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| Lübeck. 
In Commiſſion der v. Rohden'ſchen Buchhandlung. 


1858. 


.urde 


Wen eẽ bei aller — und Elaſticitãi 
vbn Rechtsberhaltniſfen und Rechtsſatzungen noch eine 
Hoffnlulig gibt, = conereten Diffetenzfällen mit ei 
Sichecheit zu erihieffeh, maß‘ eigentlich Kecteng fei 
fo kann fie faft auf keinem andern oder doch auf 
feinem feitern Grunde beruhen, als auf der Autori- 
tät der hötchſtan Findesgerichte. Denn mas die Co- 
ryphäen der Praxis in wiederholten Fällen nad) forg- 


famfter Prüfung als poſitives, unumftößliches Recht 


ermittelt und bingeftellt haben, das gewährt für die 
Beurtheilung gleicher und ähnlicher Fälle den Bar- 
teien wie den Anwälten und dem Richter in der Re— 
gel die faßlichite und zuperläffigite Richtichnur. 
Aber auch für die Wiſſenſchaft der Iurispru- 
dena wird aus dem reihen Material. von practifch 
bewährten und zugleich theoretifch erläuterten Rechts» 
- prineipien, wie es fich neuerdings in den Entfchei- 
dungsgründen deutſcher Gerichtshöfe niedergelegt fin- 
det, eine fehr fchäßensmwerthe Ausbeute fich entneb- 
men lafjen, gleichtwie endlich die Lücken in dem Rechts⸗ 
zuftande eines Staats für deffen legißlative Organe 


IV 


» 


am Sicherſten aus den Bubitationen feiner höchften 
Richter-Collegien zu erfennen fein dürften. 

Unter den Präjudicaten der oberften Dicafterien 
Deutfchlands haben nun diejenigen des Oberappel- 
lationdgericht8 der vier freien Städte —. welche in 
Hamburger, Bremer und Frankfurter Sachen bereits 
in großer Anzahl gefammelt vorliegen — von jeher 
eined ganz befondern Anfehens genoffen, und ich 
glaube daher einem meit verbreiteten Wunfche zu 
entipredden, wenn ich mit- hochgeneigter Genehmigung 
jene8 hohen Gerichts die nachfolgende Sammlung 
bon Urtheilen und Entſcheidungsgründen Defjelben in 
Lübecker Civil-Proceßſachen, aus den mir zugäng- 
lich geweſenen Originalacten, hiemittelſt veröffentliche. 


Lübeck, im December 1857. 


Brubn, 
D.-N.- 8. - Kanzlif. 
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hinderten Schiffer die Eonnoffemente zurückzu⸗ 
. 396 


fhaffen? . . . 
— an Ordre, läßt nicht auf verbotenen Inhalt des be⸗ 
treffenden Collo fliegen . . . 115. 
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nationd-Gefhäft . . . 52 ff. 
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Conto meta Gefchäft; Anſpruch des socius DR Kla- 

gen⸗Ceſſton, daher actio utlis . . .„ 332Fff. 341. 

Edntrabande, ver Ablader muß den Schiffer von der 

" Sontravande- Gigenfaf der Colli in Kennen 
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verbindlich und klagbar . . 12 ff. 265. 
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auf die Perfon der Mitglieder befhränft . . . 265 ff 
Contumacia, fingirtes Geftändnig die Strafe verfäuns 

ter Einlaffung nad) Lübfchem Recht; dagegen einfache 

Prächuflon bei nicht erfolgter Nes und Duplif 64 fi. 10M 

469 

Erebit, Handel auf Credit. Wirkungen . . . 9. 
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biger ob .. 318ff. 
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— Niemand darf aus feinem dolns profiticen 20.248. 
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fin . . 243. 
— Ber ihn behauptet, muß ihn” beweifen 2.467. 478 ff. 
— Bedeutung der Regel: daß eulpe lata dem dolus gleich 
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Edictal⸗Ladungen, von wen, gegen wen, mit welcher 
Friſt und mit welchen Präfubicien find fe gu et en’ ö F 
. 34 
— Gaution für Proceßkoſten bei BeiäolRabunge Are 189 ff. 
Edition von angezogenen Urkunden braucht nicht' mit 
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geſchieht auf Koften deffen, ber fie fordert . 434. 482 
dem Antrage auf Edition oder Inſpection der Diigie 
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Ehe. Eine Ttennung der Che kann nicht durch Ber⸗ 
abredung zwiſchen den Cheleuten geſchehen 31ff. 
— Die — *2 des Vertrags über eine, wenn du 
nur temporäre, Trennung ber Ghe tank in jede 
Tage der Rechtefireins geitenn gemache verden . SD. 
— Trennung wegen Haß und Beindfhaft. . . .:. 245. 
— Berevüing, Erforböntife eier sinecleen. : . „ 317fl 
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Erbe. Der inftituirte Teſtamentserbe muß, der Ausfhla 
gung unerachtet, die Legate entrihtn . . . . 297 ff. 
— Manifeſtations⸗Eid unter Miterben . » 2.2... 92. 
Erbgut-QDualität einer Hufe . . 293 fi. 
— Verſuch eined Teftanıentd - Erben, feine, Erbguts⸗ 
Anſprüche durch Proclam zu verfolgen . 2.847. 
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Erbreht. Statutarifche Portion. © 2 un... 88. 
— an Bauerböfen . . . 2.2395 ff. 
— Transmiſſion ded teftamentarifchen, an eine : Bedingung 
geknüpften Erbredtd . . . 85 
— VFoͤrtgeſetzte liergemeinſchaft unter Erben 2. 277. 
— Quarta ‚Falcida. . .  . 295 ff. 


— hereditatis petitio partiaria, bezwect die Aufnahme in das 
Miteigenthum an der Erbfchaft zu einer ideellen Rate 369 ff. 
— actio familiae herciscundae auf reelle Theilung ge- 


richtet. . . . . 5. Vff. 360 ff. 
— Beide Klagen fönnen gegen. die einzelnen Erben an. 
deren Domicil angeftelt werden . . . . . 369 ff. 


— Gubjective Klageneumulation gegen diejenigen unter 
mehrern Miterben, welche ein gemeinfchaftliches forum 
haben, ift geftattt . . . . . 971. 

— Irrthum des Teftatord macht ein Legat nicht unwirkſam 295. 

— Teftamentd-Erecufor ſ. letztwillige Verfügung. 

Erbvertrag, feßs.den Willen des Erblaffers, ſich un⸗ 
widerruflich zu binden, voraud . 13 

Eventual-Maxime, Werth und Ausdehnung der Eventual⸗ 
Marime . . 197. 314 ff. 

Executor testam. 1 letztwillige Verfügung. J 


Fabrikant. Ein Fabrikant darf nicht durch ſeine, wenn 
gleich in feſtem Dienſt bei ihm ſtehenden, Arbeiter 
in das Gebiet der Sünfte, denen er nicht. ‚angehdrt, 
hinübergreifen . 167 


Faleidifhe Ouart . . . en 295 $. 
Bangzettel-Verfahren . . . nen. 262 ff. 
Fideicommissum heredi praesenti injunctum, nur ’ 

durch Eidesdelation erweiih . " .. . WB. 


Firma. Eine Handlungs» Firma darf man. nicht zur 
Zeugin ernennen . 149 

Fiſcher. Gerechtfame der Travemünder, Sölutuper, 
Stadt» und Gothmunder Fifherr . . . 172 

Fiscus. Auch dem Fiscus gegenhber daten Privilegien 
Sültigfeit. . . . ..332 
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His enr , wie jeber privarus, zur Unſtellung von Br 
pularklagen berechtigt . . 379. 
Torberungen, deren Theilung unter Erben hefchieht 
| ipso jure und kann durch die actio famil. herciso. 
nicht - gefucht werden . . 0. 5. 
Fracht⸗Sachen ſummariſch zu verhandeln 22.14.: 
Fran zoͤſiſches Bed, Oüttigfeit deſſelben in Lübeck und 
Samburg zur Beit ber franzoͤſiſchen Occupation 
20 ff. 239. 
— Beſtimmungen des fr. R., in Betreff des Negreſſes 
eilig zahlenden Bürgen . 55. 
— in Betreff ver Pflicht zur Incaffation eines. Wechſelb 3 


Fraus. Dispoſttion in froudem crednorum.407 ff. 
Frift faͤchſtſche und doppelte ſachſiſche Friſt. 34ff. 

veh Reſtimions Geſach⸗ ai ff. 10 
Gellude, gemeine, deren Unterhaltung . . . . 337 ff. 


Gericht. SDijechive Incompetenz wird Dutch Prorogation 
nicht gehoben . 136 

— Br Prorogation iſt die Einwilligung des Prorogirten 
Richters . 136. 
und Gerichtebarkeit Befelben erforderlich . 44. 

— Db eine connentionelle Prorogation bis zur An- 

rufung des prorogirten Richters bindend fei, if, 
zweifelhaft .. 370. 

— Vor einem zur Ausübung des Richteramts unbefugten 

Subſtituten des Richters vorgenommene Proceß⸗ 
handlungen find null und nichtig . Ti. 

— har über vie Frage: ob Juſtiz⸗ oder Adminiftrativr 
Sache, zu entiheiden . . 270 

— iſt befugt, ſich durch Augenſchein und Suchrerſiandige 


von Amtswegen zu informiren . . 140. 
— Incompetenz⸗ Erklärung eined Gerichts if feine Su, 
vermeigerung . . .. 140. 322 ff. 


— Berfahren bei Gitationen und Natur derfelben . . 333 ff. 


— Weſentliche Mängel des gerichtlichen Verfahrens . 220 ff. 


— iſt dei Deforgmig künftiger Verlegungen befugt, einem 
'impetrirten bot ex oflicio Srenfandroßungen 
Mazugufügen.. . . 244. 

— Dfficielle Beſtrafung don Eontraventionen gegen Banıı- 

_ Ba eine Anomale . . . 24 

— ‚Bedingungen der  Bälkgteit eine® Niderzerihts- Er⸗ 

kenntniſſes 2286 ff. 
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Gericht. Die Organifation des Niedargerichts ein Ueber⸗ i 
bleibfel der Alt»Deurfchen Gerichts⸗Verfaſſung . 226 ff. 


— Necufation von Gerichtömitglieben. . . .. 245ff. 
— Das Obergericht iſt competent zur uſcheiduns übe 

die Recuſation ded Unterrichterd. . . 225 ff. 
— Gompetenz der Gerichtsherren. . 275, 


— Gültigkeit der Reichskammergerichts⸗ Brarforanlngen 
für Zerritorial-Gerichte . .. .211 
— persona standi in judicio eines Tridars213. 
— Litispendenz durch Anſtellung der Klage und Bitation 
der Beklagten begründet . . . 870 
— petitorium gehört ver den Richter, von widen ie 
possessorio erfannt worden il . +. 3T0F. 
— f. aut Gompeten;. 
Gerichtliche Urkunden, fides derfelben . . . „ 18. 
Gerichts gebrauch entfcheivet nicht gegen Elare Geſete 98. 
— wohl aber gegen zweifelhafte. . » . 185. 
— darf nicht zweckwidrig und dem übrigen Rest wider⸗ 
ſprechend ſein . . . 258 
— Ein einzelnes Erfenntniß bildet keinen Bericjtögebraug 156. 
— fondern nur aud mehreren Erkenntniſſen ‚über bier 
felbe. Nechtöfrage Tann eine Rechtögemohnheit er⸗ 
feben werben. . . 268 
— Entfchuldbare Annahme eined Beriätägebraude iR, 
ein Reflitutionsgrund . . . 
Gerichtsſtaud. Auswaͤrtiger hieſelbſi .... ar 
— forum hereditatis nicht erclufto für die hereditatis petitio 368 ff 
‚fondern auch dad forum domieilii iſt dafür zufländig u 
— Gemeinſchaftliches forum mehrerer Miterben rechtfer- 
tigt Klagen⸗Cumulation wider fle . . 937 
— der Widerklage ift auch für actianes in rem eompetent 433. 
Geftändniß, qualifleirtes . . . 183. 3009 ff. 356. 440 ff. 
Geſetze. Ueberiretung fremder Bollgefege Tı Fein Da ı 12. 2 
— Colliſton von Gefegen. .. . . . 241 ff. 
Gewandfchneider, Gerehtfame . . 224. 
Gewerbe, unleivlihe. . . ur . 108 $. 215. 422. 
— Das narhbarliche Verbietungsrecht gegen unleidliche 
Gewerbe iſt nicht auf die Stadt befchränft . 108. 
— Xrcauijitiv « Verjährung des Rechte au. unleidlichem 
Gewerbe . . 422 
Gewohnheit; Bedingungen” ihrer Gefetzeskraft. . . 238. 
— als Grund der Verjährung von Verbietungsrechten. 266, 
Guade, wer auf Gnade dient, muß der Gnade warten 249. 
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Goldſchmiede, Gerechtfame 

Gutsherr, Verpflichtungen des Outsheren auß den 
Gandlungen feine8 Infpetor® . . . ....138 ff. 

— Gerechtſame des Gutsherrn am Boden. . . . 298. 


Gütergemeinfchaft. Der überlebende, in Gäter- 
gemeinfchaft befindlihde Thegatte kann im Fall 


des Mifbrauchd zur Bärgfchaft und ſelbſt zur their 
lung angehalten werden . 276 


Handel, Beriff -. - 22. 22.022. Hs 
— 8: Berechtigung 
der Brauer. 2 2 2 nn nn. 206, 
» Drehdler . . 2 2 2 2 220202, 311. 
. » Golvfhmiede. . . . 2 2.2.2.2. ..H180. 
. Lihtgiefer . . . . 215, 326. 398. 414. 
» Rohagärber. . . 2 2 2 nn. 38, 
» Schneider. . 2 2 2 . 244. 272. 
» Zinngießer . . 269. 
— Freiheit des Austrittd ans Aetiengeſellſchaften . . 247. 
Handelsbücher, als Beweismittel . . . . 158 ff. 
— auf Verlangen im Original, und zwar in foro pro- 
cessus, zu editen . . 436 


andelsgebrauch, in Betreff von Gonnoffemienten 100 #. 
anbel8s Privilegien der vormaligen eommercirenden 
Gollegien . . .. 

— Sachen, fummarifch zu behandeln .. 2.449. 

Hanblungs-Eommis, unfühiger Seuge für und witer 
vie Serrfraft  . . . 236 

— ſtillſchweigends aceeptirtes Lohnverfprechen an einen 
Santlungs-Commid bindet: . . 

Handwerfsfram (Hantel züänftiger Handwerker * 
eigenen Arbeitderzeugniſſen) iſt im Zweifel nicht 
ercluftv - 

— ift eine Ausnahme von dem regelmäßigen Sur 
privilegio der Gommercirenden 39 


ausbriefe in den Landdifrricten 2f. 298 ff. 
avartesdäle . .. 2811 388 ff. 454 ff. 
eil. Geiſt⸗ Hoſpital, Rechte des bel. Geiſt⸗ Hoſpi⸗ 
tals als Guisherrſchaft . . . . 16ff. 297 ff. 
Hereditatis petitio partiaria. - 2. 220202. 9609|}. 
olsfhneidesMafchinen . . . 366. 
afen, Erforderniß einer guter Ueberragunge 


urbunde 2 20. . . 298 ff. 
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Yagd, auf Strednit . DIE. 
Sllatenforderung beſteht im Aüsfihen Lendgebiet ach 
den Altentheil . . 299 
Impenſen, auf bie Vewirthung und Beicyenfung feind⸗ 
licher Occupations⸗Beanten verwandt, ſind — 
mein gebraͤuchlich und zweckmaͤßig 
Incaſſo, Pflicht des Wechſelinhabers zum zelutzen —* 
nad) franzoͤſiſchem Recht . . 23 
Incompetenz- Erklärung ift keine Suftgvermegerung. 110, 322 | 
igee sententia . . . Bl. 
nfpectionen von Debitmaffen .. .. 533 ff. 
Inſtanz, ſ. Appellation. 
Institor, Verbindlichkeiten des praeponens and ben 
Handlungen des praepositus . . „n . . BEA 
Ingtrumentum sine die ef consule . 
Spterceflion. Boreilige Zahlung einer vom Haupte 
fchuloner nicht anerfannten Zahlung 55 


Interdictum, ne quid in loco publico fiat . . ae: 
Interlocut, Beweis⸗ rehtöträftig . . . . 169 fi. 
Suterpretation. Die ermeisliche Abſicht der union 

ten geht dem Mortserflande vor . . 12. 
— Lmeifelhafte Erklärungen ver Parteien ſind in pen 
‚ihnen gündigften Sinne zu Interpreten . . i 449 
— Ufnal-Interpretation eined Gefeged. . . 5. 268. 
— eines Privilegi. . . 2.268, —* 373 ff. 
— Das minus ift in majus "enthalten. . 453. 


Sntehei-ürbe, der inftitwirte Inteſtat⸗Erbe darf 
nicht zum Theil antreten und zum Theil ausſchlagen 304. 
— kann fih der Auszahlung der Legate durch Ausſchla⸗ 
gung nicht entziehen . . 0.297. 
Irrthum in Bemeggründen bei Legaten affieirt ſte nicht 296, 
— entſchuldbarer in Anfehung eines Gerichtegebrauche, 
Reſtitutionsgrund .. 260. 
— Nicht ſubſtantieller iſt fein Nichtigkeitsgrund eine8@efajäft6367. 
— &in nicht völlig entfchuldbarer Irrthum -if fein Re 
ſtitutionsgrund . 367. 
— des isgters in ber Auffaffung factiſcher Verhaitaiſſe 
macht ein Erkenntniß nicht zu einer sententia :nulla, 
hoͤchſtens zu einer iniqua . . . . .» 8. 
Judicatae, exc. rei . 0 3075. Ei. 
Juſtizſache. Die Frage, ob Zufti- aber a 
fache, ift eine Rectöfrase. - . .. 
Sußigverweigerung . » 2 22 20.. 140. 322 7. 
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Kauf, auf Erepie, wird angenommen, wenn Die Waare 
tradirt, und auf-den Käufer ein- verhumigmabi langer 
Becfel gezogen wird . 93 

— Die actio quanu muinoris wird durch den "Empfang 
und Verkauf von Selten des Kaufers nicht verleren 

30 ff. 42 Fr. 

— De Käufer muß die: Waare begablen, wenn er fle 

zur Genůuge beſehen und in: feine Gewähr gebrach 

hat, ſoſern ſie nicht mit geheimen Fehlern behaftet iſt, 
. Stat. Lub. III. 6, 19,. . 

— Der Käufer hat ſich für die bei der Verladung —* 
feinen Mandatar begamgene Nachlaſſtgteir nur an 
dieſen zu halten. . . . 137. 

— Die Berladung der: Waare iR nar va gieich ber 
Trndition, wenn ver Schiffer vom Empfänger ange⸗ 
nommen worden. . - ...9. 

— Rechnangeublage bei einem Conſignaclenozeſchaft . def. 

— Einkaufs⸗Commiſſion. Wann. wisd das Eigenihum 
dem Gommittenten erworben? . - . 337 ff. 

— Das Retentiondrechtives! Tintunfs · Commiſſſonairs ſelbſ 
wegen ifiquiver' Gerverungen iR durch Caution ai 
zu Befeitigm. . . 

— Nüdtriet: de®& Gommittenten wegen. mins 

Dispoſition des: Commiifinaiss . . 49 

— Anderweitiger Berfauf der Waare durch den Kom: 

- mifjtonair. ohne voryängige Uvestirung bee &om« 
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mittenten . . 
— audy. nit: der autio wi kann die wieſciſſon eines 
Kaufcontractö verlangt: werden. .441 ff. 


— wiefern wird durch Empfang der. Waare und durch 
Dispofktion: ide: Anen Theil derſelben dem Mechte 
auf Reſciſſion oder. Entſchädigung präjudicirt? 412ff. 
— Kanp ein uno: pretio' gekuuftes Waaren⸗Quantum theil 
weiſe redhibirt werden? . . 443 
—' Bis lange darfıniti.der Disaprabeniom einer mpfane 
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Berichtigungen. 


S. 128 3. 8». o. zerſtorlich en ſtatt perſoönlichen. 


- 9:2 = nad den Worten u. drgl. einzuſchaltenüblichen Verfahren‘ 
-1u. 2 v. o. unter die — Forderungen — ſtatt nuͤter den. 

= 6». o. I. 1829 ſtatt 1855. 

: 14 = = Bellagten ftatt Klägers. 


. (8) 


Evers contra Evers. 


Der im Jahre 1800 verftorbene Hufner Claus Evers zu 
Gneversporf, einem ehemaligen Domcapitelsporf im fogenann- 
ten Travemünder Winfel, hinterließ außer feiner Hufnerjtelle 
ein beträchtliches Vermögen an Obligationen und Baarfchaften 
und als einzige Erben zwei Söhne: 

1) Claus Chriftian Evers zu Rönnau 

und 

2) Jochim Hinr. Evers zu Gneversporf, 
jowie feine Wittwe, die leibliche Mutter viefer Söhne. Nach 
dem Tode der Mutter und des jüngern, zweiten Sohnes, 
welcher die Hufe erhalten, Elagte gegen deſſen Sohn und 
Befignachfolger der obgedachte Claus Chriftian Evers im 
Jahre 1818 beim hiefigen Lanpgericht auf Nechnungsablage 
und Erbtheilung, indem er anführte: 

Sein veritorbener Vater habe ihn auf dem Todbette ge- 
fragt, ob er die Stelle (Hufe) haben over fonjt abgefunden 
fein wolle? und als Kläger abgelehnt, habe der Vater ihm, 
unter dem Bemerken, daß aljo ver jüngere Sohn die Hufe 
haben folle, 36,000 K in Obligationen gegeben und babei 
verordnet: 

1) daß aus den vorräthigen Baarſchaften das Haus 
ganz neu gebaut werden, 

2) Kläger darin das beſte Zimmer, freien Unterhalt von 
der Stelle, auch ein Pferd zum Gebrauch haben, 
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3) wenn er fich aber nicht mit feinem Bruder vertragen 
fünne, den Altentheild- Kathen beziehen und für das Uebrige 
bon der Stelle entſchädigt werben folle, 

Während der Lebzeit ver Mutter, die noch 7 Jahre ge- 
febt, wären fie in Gemeinfchaft geblieben, nnd des Klägers 
Bruder habe vie Caſſe geführt, in welche auch vie Zinfen von 
des Klägers Gelvern, ja felbft 3000 K von ven Kaufgelvern 
für eine von Kläger verkaufte Stelle zu Scharbeug gefloifen 
wären. Diefer Zuſtand habe auch nach ver Mutter Tore und 
nad) ver Verheiratiung Des Bruders bis zum December 1813, 
wo leßterer um's Leben gekommen, -fortgepauert. 

Als deſſen Wittwe fich wieder verheirathet, fei zwifchen 
ihr aid deti Beruiändern ihres Kindes ein Theilungs⸗Reck 
errichtet worden, non welchem Kläger eitte utibegkätibigte Ab⸗ 
ſchrift angelegt bitte unb wornach an Obligationen 66, 70 8 
zwiſchen beirfelbeh zite Theilung gekoͤmmelt. 

An dieſe machte Kläger Anfpruch, deun -— führbe er An — 
ver Nachlaß beider Eltetn des Klägers fel zwiſchen ihm 
und feinem Bruder noch ungekheilt, indem letzterer nur noch 
die Hufe lind Bägeyefi Kläger 36,008 K in Obligationen er- 
haften Habe: Der Beier habe nach des Bbiters Tode AIR 
Obligationen deſſelben an ſich und in Beſitz genommen dich 
die Caſſenführung überhommen: Dem Kläger mülſſe veher 
aͤnnoch die Hälfte jeher Obligationen ats ver Caͤfſe zit heit 
werben; weshalb vie Beklagten (Vormüunder für feinds Bruders 
Sohn) ſchuldig, dem Kläger darüber Rechnung abzulegen unb 
Erbtheilung mitt ihni zu halten. 

Der Klage angelegt war überdies eine Töpfe des ſpäler 
im Original edirten Haushriefes bes verſtorbenen Waters ves 
beklagten Mündels, in deſſen Eingange es heißt: 

„Demndih ber Hufner Claus Evers zu Gneversdorf mit 
„Hinterlaſſung zweier Söhne verſtorben und deſſen hinterläſfent 
„Witiwe mit den erwähnten Söhnen ſich dahin vereinbart, daß 
„der jüngſte Sohn vie Hufe antreten ſolle, derfelbe kmh um 
„bie Ertheilung eines Hausbriefes geziemend gebeten, fo ift 
„dieſem Gefuche Statt gegeben worden. 
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1) Da beive Brüder dahin übereingefomment find, daß 
„bei ältere Bruder Claus Chriftian aus ven vorhandenen 
„Baarfchaften und belegten Geldern feine völlige Abfindung 
„erhaltet foHe, fo iſt feſtgeſetzt, daß ver Annehmer dem er- 
„wähnter älteren Bruder aus ver Stelle gar Nichts be- 
„zahlt und herausgiebt. Diefem gemäß ift die Stelle nicht 
„kaxirt worden.” 

Das Betitum der äls actio familiae herciscundae be- 
zeichneten lage ging in der Hauptfache dahin, 

daß Bellagter von ben in dem Theilungsreceß angeführten 
66,799 # 8 betragenden Obligationen Rechnung abzu⸗ 
{egen und dem Kläger den ihm zufommenven Exrbtheil mit 
Verzugszinſen und den Koften auszukehren ſchuldig. 

Nachdem hierauf wegen mangelhafter Einlaſſung des Be- 
klägten unterm 6. Febr. 1818 der Vorbeſcheid ergangen und 
ik appeHatorio in einem von ver Yuriftenfacultät zu Halle 
eingeholten Erkenntniß beſtätigt worben war: 

„daß ſich Beklagter darauf, ob nie Erbtheilung mit feinem 
verſtorbenen Vater, als Beſitzer des erwähnten Nachlaſſes, 
bereits Statt gefunden, beſſer als geſchehen, bei Verluſt der 
Sache einzulaſſen ſchuldig,“ 
eonteſtirte Beklagter per tutores litem negative und läugnete 
namentlich die Exiſtenz einer letztwilligen Dispoſition des Claus 
Evers, ſowie ferner die Thatfache, daß fein Vater, J. H. Evers, 
GEB Vaters gefammten Nachlaß an fich genommen, Zinfen davon 
erhoben und fich beigelegt habe, wobei er zugleich behauptete, 
daß Kläger ſchon 1793 mit einem anfehnlichen Capital aus- 
geftenert und daß fpäter eine zweite erhebliche Zahlung an ihn 
- geleiftet worden, fowie endlich, vaß nach des Vaters, Claus 
Evers, Tode die behufige Auseinanverfekung unter 
den Brüdern Statt gefunden habe.. 

Nach vernommener Re⸗ und Duplik, worin die Varteien 
bie obigen Behauptungen wieberholen, legte das Landgericht 
mittelft Erkenntniſſes vom 28. Juli 1820 dem 

Beklagten ven Beweis feiner Behauptung auf, daß bie 
von dem Kläger begehrte Erbtheilung des väterlichen Nach- 
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laſſes mit dem verftorbenen Vater des Beklagten bereits 
Statt gefunden, dem Kläger ven Gegenbeweis vorbehältlich, 
und zwar aus den hinzugefügten Gründen: 

weil nach Inhalt des Hausbriefes der Kläger feine Abfin- 
bung won der väterlichen Verlaffenfchaft aus ven vorhan- 
denen Baarfchaften und belegten Geldern erhalten folle und 
Beklagter auf vie Klage fich mit ver Behauptung einge 
laffen, daß zwifchen dem Vater des Beklagten und dem 
Kläger nad) dem Tode ihres beiverfeitigen Vaters und Erb- 
laſſers Claus Evers jene Abfindung Statt gefunden, Kläger 
aber ſolche Thatfache in Abreve ftelle. 

Diefes Erfenntniß wurde auf die dawider von Seiten 
des Beklagten ergriffene Appellation in zweiter Inſtanz unterm 
4. Januar 1821 und in dritter unterm 15. Mai 1821 bei 
Verurtheilung des Appellanten in ſämmtliche Koften beftätigt. 

Das Obergericht ging dabei, außer ven Ianpgerichtlichen 
Gründen, von folgenden Betrachtungen aus: 

„durch das rvechtsfräftige Erfenntniß vom 6. Febr. 1818 
„sei bereits feſtgeſetzt, daß der Punkt, ob die vom Kläger in 
„Anſpruch genommene Erbtheilung in Anjehung des fraglichen 
„Nachlaffes Statt gefunden, zunächit und wefentlich zu berüd- 
„ſichtigen ſei. Kläger habe feine Klage und Replik auf den 
„urichriftlich zu den Acten gefommenen Hausbrief allerdings 
„mit gebaut; enplich feien die Verhältniſſe, wodurch vie Erb- 
„theilungsklage begründet werde, vom Beklagten an und für 
„ih anerkannt und komme es auf andere abgeläugnete Punkte 
„entwever überall nicht oder zur Zeit nicht an.” 

In den Entjcheivungsgründen des Ober - Appellations- 
Gerichts ift gefagt: „Appellat hat das Petitum feiner lage. 
darauf gerichtet, vaß Beklagter von ven zu 66,799 K 8 ß 
angegebenen Obligationen Rechnung ablegen und ihm ven ihm 
zukommenden Erbtheil mit Zinfen des Verzugs ausfehren folle. 

Er hat in ver Klage behauptet, beflagtifcher Erblaffer 
habe vie Obligationen aus dem väterlichen Nachlaffe an fich 
genommen und verwaltet und hievdurch vie Verbinplichkeit des 
Beklagten zur Rechnungsablage zu begründen gefucht, Es geht 
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aus der urfprünglichen Klage und aus der erften Replitfchrift 
hervor, daß Klägers Abficht nicht darauf gerichtet geweſen, 
über ven Gefammtnachlaß des Vaters einfchlieglich ver Stelle 
zu Gneversdorf und ver feinerjeits empfangenen 36,000 X 
Erbtbeilung zu pflegen; fondern nur, daß Beklagter von ven 
angeblich verwalteten Obligationen Rechnung ablegen und ihm, 
Kläger, hievon ven ihm gebührenven Theil ausfehren folle. 
In der hauptfächlichen Replif und ven nachmaligen Verband» 
lungen ijt zwar beftunmt vie Erbtheilungsflage zum Grunde 
gelegt, e8 ift jevoch darauf um beswillen, weil uach Lübſchem 
Nechte nach der Litisconteftation vie Klage nicht verändert 
werden mag, feine Rücficht zu nehmen. 

Stat. Lub. Iib. V. tit. II. art. 1. 

Da nun bie actio familiae herciscundae auf Theilung 
des ganzen Nachlaffes geht, 

1. 25 $ I und $ 20 D. fam herc. 
bie Theilung der ipso jure getheilten nomina aber durch Die 
actio familiae herciscundae nicht gefucht werben Tann, 

. 4 pr. 1.2585 D. 1. 6 Cod. fam. herc. 
fo folgt hieraus, daß die von dem Appellanten angeftellte 
Klage feineswegs Die actio familiae berciscundae it, wiewohl 
fein Sachwalter fich diefer Benennung bevient hat. 

In Betracht, daß der Richter bei Beurtheilung ver Klage 
auf die eigentliche Abficht ver Partei zu fehen verpflichtet ift, 
c. 6 X. de judiciis 
und Appellat in vorliegender Sache ven Grund feiner Klage 
in ein behauptetes Obligationen» Verhältniß des beflagtifchen 
Erblaffers, daß nämlich verfelbe die gedachten Documente an 
ſich genommen, die Verwaltung und vie gemeinfchaftliche Caſſe 
geführt bätte, gejett hat, von Seiten Beflagtens aber viejes 
factifche Verbältnig geleugnet und nur pro informatione, nicht 
aber als proceßhindernde Einreve, unter andern angeführt wor- 
den, daß nach des Vaters Tode eine Sonverung ver Güter 
unter den Brüdern ftattgefunten habe; fo wäre Kläger ven 
ihm abgeleugneten Grund feiner Klage zu erweifen ſchuldig 
zu erfennen gewejen, und unter ven verfchievenen Beweiſen ver 
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von beiden Theilen angeführten factifchen Berhältnifſe tvaf den 
Kläger zuerſt bie Reihe ver Beweisführung. 

1. 4 Cod. de edendo, 

l. 9 Cod. de except. 

Nichtspeftoweniger hat das vorige Erkenntniß beftätigt 
werben müfſen, weil durch das in ver Mitte liegende rechts⸗ 
fräftige Erkenntniß vom 6. Februar 1818 bie Sache eine an⸗ 
dere Wendung erhalten und vie Entfcheivung über die Reihe 
ver Beweisführung von der Frage: ob bie Erbtheilung bereits 
itattgefunden habe? rechtskräftig abhängig gemacht worben ift. 

Da Bellagter behauptet hat, daß eine folche ftattgefunden 
habe, jo kann er fich nach Lage ver Sache ver Laſt des Ber 
weifes dieſer Behauptung jet nicht entziehen: woraus jedoch 
nicht folget, daß, wenn er dieſen Beweis zu führen nieht ver- 
mögte, Kläger demnächſt nicht auch feiner Seits den Beweis 
bes obgebachten Grundes feiner jegigen Klage zu übernehmen 
ſchuldig fein ſollte. 


Im Laufe des obigen Proceſſes wurde derſelbe Kläger, 
Claus Chriſtian Evers, auch wegen Verweigerung der 
ihm auf ver väterlichen Hufe zu präſtirenden freien Wohnung, 
Alimente 2c,, weiche Unfprüche durch Ianpgerichtliches Erleuntniß 
nom 6. Februar 1818 zur beſondern Ausführung verwiefen 
worden, — zuerft gegen die Wittwe feines Bruders und, 
nachdem das Laudgericht unterm 16. April 1849 ertammt: 

„daß die Wittwe zur Zeit nicht ſchuldig, fich auf Die Klage 

einzulafjen, ſondern Kläger zuvor mit den Vormündern des 

minderjährigen Claus Hinrich Evers, als jegigen Eigen- 

thümers der Stelle, auszumachen Hätte, daß pie non ihm 

in Anspruch genommenen Leiftungen auf ver Sielle hafteten,“ 
im October 1849 gegen vie Vormünber viefes feines Bruder⸗ 
ſohnes Hagbar. 

Der Kläger berief ſich zur Begründung feiner Auſprüche 
anf die fchon oben erwähnte väterliche Dispoſition, über veren 
nähere Umſtände er Folgendes vorbrachte: 
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Als im Syahr 1800 fein Vater das Unglück gehabt habe, in 
Rannau pas Bein zu brechen, habe ver daſelbſt wohnende Claus 
Hinr. Schlichting ihn in fein Haus aufgenonmnen, wo er nach 
11 Wochen geiterben fei. Während feines damaligen Kranken⸗ 
lagers habe er außer ſeinen beiven Söhnen, dem Kläger und deſſen 
Bruder Joachim Hinrich, und außer ihrer damals noch am 
Leben geiwefenen Mutter noch zu fich befcheiven laſſen: 

1) ven verſtorbenen Jochim Hinz. Schlichting aus 
Rönnan, 

2) ven Asmus Friedx. Hildebrandt aus Rönnau und 
3) vn Claus Hinr. Schlichting aus Travemünde, 
und habe dann in ihrer Aller Gegenwart, ſowie in Gegen⸗ 
wat per Wwe. Anna Margaretha ZJohaunſen aus 
Travemünde mündlich die erwähnte väterliche Difpofition 
getroffen, worauf Mläger und fein Bruder ausdrücklich erklärt 
hätten, daß fie gegen dieſe ſeine Anordnungen Nichts einzu⸗ 
wenden hätten, vielmehr dieſelbe in allen Stüden ge⸗ 

treulich erfüllen wollten. 

Die Bellagten conteftirten litem pure negative, indem 
fe es gänzlich m Abrede ſtellten, daß weiland Claus Evers 
auf Die angegebene Weiſe zur angegebenen Zeit verfügt habe, 
und opponirten zugleich peremtorifch, ia eventam 

I) die Einrede vex Ungültigfeit jener Verfügung, welche 
weder nah Römischen noch vach Deutichem Recht beftchen könne 
und überdies, als Conſtituirung eines Altentheils, Dex obrigleit⸗ 
lichen Beitätigung bebuzft Habe, ohne hie fie volllommen nichtig fei; 

2) vie Einrede der jpäter zwifchen den Brübern getroffe⸗ 
nen onberweitigen Vereinbarung, welche aus vem 8 1 Des 
Samsbriefes erfichtlich, verbis: 

„a beide Brüder übereingelommen, daß ver ältere Bruber, 
Claus Cheriſtian, ans ben vorhandenen Baaxrſchaften 
- um» belegten Geldern ſeine völlige Abfindung erhalten ſolle, 
ſo iſt feſtgeſetzt, daß der Annehmer dem exwähnten ältern 
Bruder aus ber Selle gar Nichts bezahlt und herausgiebt ac.” 
Bellagte baten Daher um Entbindung von ver Klage cum 
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Replicando erbot ſich der Kläger, vie Eriftenz ver frag⸗ 
lichen Verfügung zu erweifen, und ſuchte vie Gültigfeit ver- 
felben als einer divisio parentum inter liberos darzuthun. 


Ferner bemerfte er: der fogenannte Hausbrief ſei Nichts als . 


ein auf einfeitiges Betreiben feines Bruders aufgenommener 
Entwurf, ein Inſtrument sine die et consule, ohne Zuſtim⸗ 
mung und ohne Befragen des Klägers abgefaßt, alfo eine 
nußlofe, erfchlichene Chartefe. Uebrigens ſtehe auch verfelbe 
mit den Forverungen des Klägers nicht im Wiverfpruch, denn 
verjelbe jage nur, daß die Art ver Abfindung, wie fie von dem 
Anerben einer Hufe an die übrigen Gefchwifter, nad) Map- 
gabe des Vergleichs des vormaligen Domcapitel® mit ven 
Capitels⸗ und BVicarien- Dörfern vom Jahre 1793, aus ver 
Stelle jelbft geleiftet zu werven pflege, in dieſem Falle nicht 
eintreten folle, weil hinreichende Baarſchaften und Capitalien 
vorhanden geweſen, aus welchen ver Kläger wegen feiner 
Inteſtat⸗Anſprüche befriedigt werden könne. 

Dadurch aber habe das dem Kläger, bei ver im Webris 
gen eingetretenen Yntejtat- Erbfolge gleichlam wie ein Prä— 
legat ertheilte Recht freier Wohnung und Belöftigung auf 
der Stelle weder aufgehoben werben können noch follen ꝛc. 

In der Duplit wurde außer mehreren Belegen für pas 
Erforverniß der Schriftlichfeit der divisio parentum inter 
liberos noch angeführt: daß vie Errichtung einer perfönlichen 
Servitut, wie usus, habitationis, ususfructus ete. nicht Gegen- 
ftand einer divisio parentum inter liberos fein, fonvern nur 
burch ein Teſtament angeordnet werden könne. 

Die Richtigkeit des Hausbriefs dürfe Kläger um fo we- 
niger beftreiten, da er felber in dem anhängigen, auf Erb- 
theilung abzielenden Proceſſe Rechte für fich aus dem Haus- 
briefe abzuleiten fuche, und wenn vie Beweiskraft viefes Do- 
euments feitjtehe, jo ergebe deſſen Wortverftand von felbit: 
daß, wer aus einer Stelle gar Nichts haben folle, auch feine 
Präjtationen daraus könne zu fordern haben. 

Nach erfanntem Actenfchluffe brachten Beflagte noch einen 
Atteſt des Fürftl. Lübeckiſchen Großvogtei- Gerichts zu Schwartan 
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ad acta, wornach es in Hinficht ver unter dem Großvogtei⸗ 
gerichte ftehenven Dörfer des vormaligen Domcapitels Gerichts- 
gebrauch und Herkommen fein foll, daß jede letztwillige Ver⸗ 
fügung, auch die des Baters unter ven Kindern, gerichtlich zu 
Brotocoll erklärt fein müffe, um Gültigkeit zu haben, und daß 
derſelben Protocollation und Beftätigung auch ein bloßer, bei 
Mebertragung von Bauerftellen refervirter Altentheil zu feiner 
Gültigkeit bedürfe. 

Das Landgericht hat mitteljt Erfenntnifjes vom 28. Juli 
1820, in Betracht, daf: 

1) nach Harem Anhalt des allegirten Hausbriefes Kläger 
und fein verftorbener Bruder dahin übereingelommen feien, 
daß letzterer dem erftern aus ver väterlichen Stelle gar 
Nichts bezahlen und herausgeben, ſondern Kläger feine völlige 
Abfindung von der väterlichen Verlaſſenſchaft aus ven 
Baarfchaften und Capitalien haben folle; 

2) die Tegtwillige Verfügung des Claus Evers daher, 
wenn auch ihr Dafein und ihre Nechtsbejtändigfeit be- 
wiefen werben könnten, doch durch fpätere Vebereinfunft 
ver Betheiligten wieber aufgehoben und außer Kraft ge- 
fegt ſei; 

3) die unterbliebene Tagzeichnung des Hausbriefes im vor⸗ 
liegenden Falle für unerheblich zu achten fei, indem, 
worauf e8 hier lediglich ankomme, der Umftand, vaß er 
nach dem Tode des Claus Evers ausgefertigt worben 
und ver Beweis jener fpätern Webereinfunft aus ven 
bärren Worten veffelben unmiderleglich hervorginge; 

bie Bellagten unter Bergleichung der Koften von ver Klage 
entbunben. 

Dies Erkenntniß wurde auf die dawider von Seiten des 
Klägers ergriffene Appellation am 1. Febr. 1821 vom Ober- 
gericht unter Verurtheilung des Appellanten in bie Koften ver 
2ten Inſtanz, und zwar aus ven vorigen Entſcheidungsgründen, 
fowie aus dem hinzugefügten Grunde: daß Kläger in dem 
gleichzeitigen, in pcto. fam. hereiscundae anhängig gemachten 
 Nechtöftreite den feinem Bruder ertheilten Hausbrief durch Ab⸗ 
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leitung won Meshten aus demſelben genugfam aueulaunt habe, 
folglich auch gegen ſich gelten Jaſſen müſſe, Teitätigt. Da⸗ 
gegen erging auf bie dawider eingewandte Oberappellation 
des Mägers unterm 7. Juli 1821 das nachfolgende Erlennt⸗ 
niß des Ober⸗Appellations⸗Gerichts: 
„daß bie Formalien des eingewandten Rechtsmittels fir ger 
wahrt zu achten, auch, Materialien anlangend, die bisher 
gen Erkenntniſſe resp. des Landgerichts und des Obergerichts 
wiederum aufzuheben und unter Verwerfung der von den 
Beklagten aus dem Hausbriefe des verſtorbenen Jo ach im 
Hinr. Evers hergenommenen Einrede dem Kläger und 
Appellanten ber alternative Beweis nufzuerlegen: 
entweder, daß fein verſtoerbener Vater in Gegenwart von 
miudeſtens zwei Zeugen anf feinem Sterbebette mündlich 
verfügt habe: Kläger folle in dem meu zu erbauenden Haufe 
auf ver feinem Bruder zugetheikten Hufe in Gnepersdorf 
Beitlehens freie Wohnung, fueien Unterhalt und den Ge⸗ 
brauch eimes Meitpferbes von ver Stelle, wenn bie Brüber 
ſich aber nicht vertragen köuuten, ven volligen Altentheil und 
den Gebrauch des Reitpferdes zu genießen haben, 
oder, daß der Vater ſolches Vermächtniß auf irgend eine 
Art verordnet und Klägers werftorbener Bruder ihen ſolches, 
nah des Baters Tode, mindeſtens drei Jahre mirklich ge⸗ 
leiſtet habe; 
wogegen den Beklagten und Appellaten der Beweis ihrer 
Behauptung: 
daß eine folche auf die Hufe gelegte Mimentationslaſt, nach den 
damals fir Gueversdorf geltennen Rechten, ohne die guuherx⸗ 
liche und gerichtliche Genehmigung und Beſtätigung nichtig ſei, 
auch beiden Theilen woechſelſeitig ter Gegenbeveis vorbe⸗ 
halten, übrigens fäamtliche bisherige Koften, ſowert wicht bir 
reits xechtsfräftig Darüber erkannt merven, gegen einander 
verglichen und aufgehoben wurden. 
Entfheisungsgründe: 
Die Entfcheivung viefer Sache konnte nicht, wie im ven 
bisherigen Erkenntniſſen gejchehen, aus der bauch den Hauu⸗ 
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brief des verftorbenen Joachim Hinr. Evers zu begrünken 
gejuchten Einvebe ver Beklagten hergenonunen werben, daß vie 
ſtreitige väterliche Verfügung, wenn auch ihre Eriſtenz und 
igre Rechtsgültigkeit dargethan werden könnte, doch jedenfalls 
durch fpfitere Uebereinkunft der Gebrüder Eners wieder auf⸗ 
gehoben fei. 

Zwar iſt es offenbar, daß ver Kläger, als der gegen- 
wärtige Rechtsſtreit cumulativ mit dem zwiſchen denſelben Par⸗ 
teien und ber Wiktme des J. H. Evers peto. fumilias her- 
ciseundae eingeleitet wurde, wenn gleich er aufangs weſent⸗ 
liche Cinweudungen gegen bie Richtigkeit des erwähnten Haus⸗ 
briefes vorbrachte, doch ſelbſt ſchon in ver Klage jenes frü- 
hern Proceſſes den weſentlichſten Inhalt des gerade hier in 
Betracht kommenden $ 1 bes Hausbriefes mit ausdrücklichen 
Worten acceptirt hat, und ſich nur wegen alles übrigen, ihm 
angeblich jener Zeit nicht befannten Inhalts des Documents 
feine Rechte vorbehult, daß er auf gleiche Weiſe in der Replik 
in dilstnriss Rechte für fich Daraus in Anfpruch nahm, daß 
er endlich, nachdem pas Qriginal des Hausbriefes zu ben 
Acten gebracht mar und er feinen ganzen Inhalt kannte, in 
ber hauptſächlichen Replik, ftatt fernerer Einwendungen, nur 
eine Reihe von Folgernngen zu feinen Gunſten daraus ab⸗ 
lsitgte, die fich ſümmulich auf den 6 1 bezogen und die Annahme 
ber Richtigfeit ber darin erwähnten ebereinkunft vorausſetzten. 

Er fonnte daher mach dem Grundſatze des Procefies, daß, 
wer eine Urkunee für ſich anführt — es ſei vom Producenten 
die Rede oder vom Proaduchen, ber die vom Gegner porge⸗ 
boachte zu feinen Gunſten benutzt — ſolche auch gegen ſich 
gellen laffen muß, 

Auth. al haec ©. de Ge instr. (4,21), Cap. 19 à. EX. 

Dans, srbentl. Proceß, 8 327, 3Bl; 

Grolman, Theor. des ger. V. 880, not. I; 
den fo. vieberheit, fuilffchweigenn und ausdrüchlich anerkannten 
Paffı bes Hausbriefes Fpäter nichtmehr beftreiten, ſendern mußte 
diefes Document min als beweisfräftig gegem fich gelten Laffen, 
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Allein: 

I) Es folgt aus dem Inhalte des Hausbriefes und na- 
mentlich aus veffen $ 1 Teineswegs jo unmiderleglich, als es 
von ven Beklagten angenommen wird, daß die väterliche Ver⸗ 
fügung, wenn fie exiftirt habe, doch durch fpätere Ueberein- 
funft ver Gebrüder Evers wieder aufgehoben fei. Vielmehr 
jcheint e8 fogar nach ven Worten des Paragraphen, vaß überall 
noch gar fein Vergleich über irgend eine Abfindung des Klä- 
gers wirklich ſchon zu Stande gefommen war, fonvdern nur 
erjt eine vorläufige Abrede über eine demnächſt zu treffenve 
Uebereinfunft ftattgefunvden hatte, Auf jeven Fall aber konnte 
bie Replik des Klägers, daß die im Hausbriefe erwähnte Ber- 
einbarung zwifchen ihm und feinem Bruder ſich lediglich auf 
feine Inteſtat⸗Abfindung aus der Stelle, als folche, keineswegs 
auf die ihm, neben dieſer, gleichfam wie ein Prälegat vom 
Vater ausgefettten Vortheile beziehe, und daß es überall nicht 
bie Abficht feines Bruders gewejen, von ben dieſerhalb über- 
nommenen Verpflichtungen befreit zu werben, nicht unberüd- 
fichtigt bleiben; — zumal da e8 nach mehrern in den Acten vor- 
kommenden Aeußerungen des Klägers fcheint, daß er wirklich bis 
zum Tode des Brubers unentgeltlich auf der Stelle gelebt habe. 

Wäre daher ver $ I des Hausbriefes auch nach feinem 
unmittelbaren Wortverftande zunächft im Sinne ver Beklagten 
zu interpretiven, fo hätte doch dem Kläger nach 

l. 219 D. de V. S. (20, 16) 
eventualiter ver Beweis feiner auf die entgegenftehenve Abſicht 
der Paciscenten gerichteten Replik nicht abgeſchnitten werden 
können. Wenn es aber ſelbſt ausgemacht wäre, daß nach der 
Abſicht der Contrahenten die Vereinbarung ſich auf die be— 
haupteten Berechtigungen des Klägers aus der väterlichen Ver⸗ 
fügung habe miterſtrecken ſollen, ſo würde dieſer Vergleich als eine 
transactio de alimentis ultima voluntate relictis, doch eventualiter 

2) durchaus null und nichtig ſein. 

Denn zur Gültigkeit eines ſolchen Transacts tft bie ge⸗ 
richtliche Betätigung abfolut nothwendiges Bedingniß, 

l. 8 D. de transact. (2, 15), 
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und biefe Tann in ver bloßen gerichtlichen Aufnahme des 
Hausbriefes auf feine Weife gefunden werben, weil bie Ge- 
fege dazu eine genaue causae cognitio, sub poena nullitatis, 
erfordern, cit. 1. 8 D. de transact. $ 17, 

von einer folchen aber hier fo wenig bie Rede ift, daß die Eriften; 
des Transacts jelbjt nur folgerungsweife aus ver allgemeinen 
Faffung der Ausprüde des $ 1 herausgebracht werden Kann. 

Sonach mußte denn die aus dem Hausbriefe entlehnte 
Einrede ver Beklagten gänzlich verworfen werven, und es war 
daher nur über den Grund der Klage zu erfennen, welchen 
bie Beflagten in facto gänzlich geleugnet und vem fie in jure 
die Einrede der Nichtigkeit entgegengeftellt haben. * 

Die väterliche Anordnung, fo wie Kläger ven Inhalt und 
die nähern Umſtände ihrer Verfügung angiebt, kann zwar nicht, 
wie Kläger vermeint, als eine vechtsgültige divisio paren- 
tis inter liberos angefehen werben; denn eine folche erfordert 
nah Römiſcher Form nothwendig einen fchriftlichen Auffas, 

Nov. 18, Cap. 7. Nov. 107, Cap. 3, 

v. Bülow, Abh. über einz. Mat. des R.R., Th. 1,S.183—6, 
und die Genehmigung eines Yetten Willens von Seiten des 
Erben vor dem Tode des Erblaffers macht das Ungültige 
nicht gültig. 

1. 35 $ 2 Cod. de inoff. test. (3, 28). 

Auch würde durch die behauptete Erflärung beider Söhne, 
daß fie das Verfügte genehmigten und erfüllen wollen, das 
Ganze noch nicht zu einem pacto geworden fein; venn ein 
Erbvertrag läßt fih nur da annehmen, wo ver Wille des 
Disponenten darauf gerichtet ift, fich unwiderruflich binven zu 
wollen; im vorliegenden Falle aber ging die Abficht des Vaters, 
wie aus der eigenen Darjtellung des Klägers über das Vor— 
gefalfene Klar hervorgeht, lediglich auf ein Verordnen, aljo auf 
eine einfeitige Verfügung. 

Es kann aber diefe Verfügung der Form nach zu Rechte 
beftehen unter zwei Gefichtspunkten, nemlich 

a) als ein legatum & fideicomn:iissum heredi prae- 
senti injuncetum, welches ohne alle Solennitäten durch 
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bloßẽ niunbliche Auflage an ben Erbin — fei er Teſttimeniis⸗ 
ober Inkeftat⸗Erbe, — errichtet werden kann, 
9 ult. J. de ſideie. hered. (2, 23), 
l: ult. Cod. de fideic. (6, 42), 
und wobei der Klaͤger Nichts als die geſchehene Verfügung 
an del gegenwärtig geweſenen Erben zu erweiſen hätte, 
Pufendorff, Tom. 4, obs. 112. 

Allein bei diefer eigenthümlichen Urt letztwilliger Ver⸗ 
fünungen tft die Eibeszuſchiebung an den heredem praeseiiteih, 
veſſen fides dabei Alles anheimgeſtellt It, nach den Worten 
und det Geift der Gefeße, das einzige zuläfftge Beweismittel; 

Menken, Opuseula No. 19; 

Stryck, U. M. P. Hb. 36, Tit. 1 $ 10. 
Es würde daher dem Kläger, pa ſein Bruder Yängft verſtorben 
ift, eine Eideszuſchiebung an beſſen Erben aber hier auf 
fine Weiſe ſtattfinden könnte, 

Harpreeht; diss: atad. Völ. 2 Cap. 58 Ih, 
an ver Möglichkeit des Beweiſes fehlen, dahet dieſer Gefichts⸗ 
punft nicht weiter zu berückſichtigen war; 

b) als ein Legat, welches ver Bater burch einen privi⸗ 

legirten Codieill unter ſeinen Söhnen, als feinen Inteftar⸗ 
erben, mündlich ordnete, wobei die gehörige Zuziehung von 
‚zwei Zeugen ſchon hinreichend geweſen ſein würde. Denn bie 
"Eltern können unter ihren Rindern mündlich vor zwei Zeugen 
teftiren, und diejenigen, welche ein befreites Teſtament er— 
richten können, find auch bei den Solennien der Cöodicille 
privifegiet, 1. 8 $ 4 D. de jure codic. (29, 7). 

Zwar ift es in ven Rechten ftreitig, ob den Eltern überdll 
mündliche Teftirung unter ihren Kindern in pribflegirter Form 
zuftehe, v. Bülow, I ce. Th. 1, ©. 193 ff., 
und nach Römiſchem Rechte wohl geioiß zu vereinen; aber 
der $ 2 von Teftamenten in ver Notariats-Ordnung bon 151% 
Hat in der Praxis fo allgemein vie Auslegung gefunden, ein 
ſolches Teftament vor zwei Zeugen zu geſtätken, 

v. Bilow,l. cc. ©. 201; 
Hofacker, pr: jr. civ. $ 1388; 
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Belifeld; jar. for. $ 1482; 

Höpfuer, Cam. 5 466, wol. 10; 

Hufeland, Lehtb; bes E.R. 5 1339, 2; 

Thibaut, Syſten, $ 708; 
Ba nn eine fiinl- Interpretation des Geſetzes dadurch als 
nründet betrachten lann, und bahet nach 

lı 87 D. de legibüs (1, 3) 

dabei Freien zu dieiben berechtigt iſt. Hiernach iſt daher bie 
Albernative deu von Kfäger treffenden Beweiſes geſteltt. 

Wenn aber auth die Diäpofitton in ver Form mangel- 

haft wäre, fo orbtet voch 

I. 1 €od. de Hdaie. (6, 42), 

daß die nach vein Tode des Erblaffers während mindeſtens 
breier Jahre gejchehene Erfältang einer jolchen Verfiigung 
von Seiten des Erben die Verbindlichkeit zur ferneren Er- 
füllung verfelben bervorbringen ſoll; und da der Kläger be- 
hauptet, daß fein verftorbener Bruder ihn das ftreitig gewor⸗ 
vene Vermächtniß bis zu ſeinem Lebensende wirklich habe ge⸗ 
nießen laſſen, ſo iſt dadurch die zweite Alternative des dem 
Kläger aͤn erg Beweifes bögrütibek. 

Sollte indeß auch der eine oder ber andere Beweisfag 
dom Klaͤger erwiefen werden Formen, fo würde doch noch bie 
KH den Beklagten aus den dentſchen Rechten hergenommene 
Einrebe, daß affe Alimentativns⸗Belaſtungen auf eine Bauer⸗ 
ſtelle, und namentlich auch auf eine Gneversdorfer Hufe, ohne 

mid gerichtliche Beſtätigung ungültig ſein, wenn 
fie varggethan, fen Klagrecht wieber vernichten. Allein dieſe 
Einrede iſt noch keineswegs fin erwieſen zu achten; denn 

1) nech aͤllgemklilen Rechtsprincipien läßt fich überall nicht 
behauptet, vaß vie gittsherrliche und gerichtliche Beſtätigung 
abſolut note Erforberniß zur Guͤltigkeit ſolcher auf 
em Bewernhzut zu übernehmender Verpflichtungen ſei. 

unbe; REST v. Altenth. $ 68071. 
Es kbinmt alfd· 

2) Alles aüf bie wpeeiellen Nechte an, welche in Gnevers⸗ 

dorf zur Zeit ver Errichtung der ſtreitigen Verfügung deshalb 
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galten; und ba fcheint ver Vergleich des vormaligen biefigen 
Domcapitels mit feinen Unterthanen vom Jahre 1793 gegen 
vie Beklagten zu fprechen, invem aus $ 2 und 3 des erjten 
Capitels heroorgehen mögte, vaß, wenn auch ſolche und ähn⸗ 
liche Befchwerungen ver Hufen bei ver Gutsherrfchaft over 
deren untergeorbneter Obrigkeit zur Confirmation angezeigt 
werden müſſen, doch ihre rechtliche Gültigkeit an fich Teines- 
wegs von jener Anzeige und der erfolgten Beftätigung abhänge. 

Der von den Beklagten in erjter Ymftanz, völlig unbe- 
hörig nach dem Actenjchluffe, beigebrachte Attejt des Fürftlich 
Lübeckſchen Großvogtei- Gerichts Fonnte aber, auch abgefehen 
von feinem Inhalte, noch zur Zeit überall nicht berüdfichtigt 
werben; mithin hat dieſe Einrebe, wie tm Urtheile geſchehen, 
nur zum Beweiſe verſtellt werden können. 


I. (6.) 
Dorfſchaft Diſſau contra Heil. Geiſt-Hoſpital. 


Innerhalb ber Dorfſchaft Diſſau liegt ein Teich, deſſen Be- 
nugung von ber beikommenden Gutsherrfchaft, ven Ober- und 
Vorftehern des Heil. Geift-Hofpitald, dem Hufner Hark zu 
Diffau überlaffen worben war, 

As nun Legterer im Auguft 1818 dieſen Zeich auszu- 
mudden angefangen und ver Dorffchaft Diffau die Theilnahme 
an biefem Ausmudden, wozu fie fich eingefunden, durch eine 
von Seiten des Hoſpitals⸗Inſpectors erwirkte landgerichtliche 
Verfügung inhibirt worden, warb felbige im September |. J. 
wider die Vorfteher bei dem Lanpgerichte Hagbar und bat, 
unter Berufung auf die feit Menfchenpenfen gefchehene ge= 
meinfchaftliche Benugung und Ausmuddung des Teiches, um 
Zurüdnahme obiger Verfügung und um Schuß des ihr bisher 
zugeitandenen Rechts, fowie um Verurtheilung ver Beklagten 
zum Erſatz des Schadens und der Kojten. 
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Beklagte beftritten die behauptete Befugniß der Kläger, 
indem fie bemerften, daß ver Dorfichaft früher, als Die Guts⸗ 
berrfchaft felber ven Zeich habe fijchen laffen, bie Ausmud⸗ 
bung bejjelben als ein onus, gegen eine Vergütung an Bier, 
obgelegen habe, jet aber gegen Die dem Hufner Harg titulo 
oneroso überlaffene Benugung des Teiches Fein Einfpruch zuftehe. 

In der Replik warb weiter ausgeführt, daß ber ftreitige 
Teich von jeher Dorfsteich genannt und ſämmtliches Vieh daraus 
getränft, derjelbe auch von ven Klägern ohne Anfrage bei ver 
Gutsherrichaft ausgemupdet und die Mudde unter ven Einge⸗ 
ſeſſenen vertheilt, das Tilchen im Xeiche. aber dem vorigen 
Stiftsvoigte nur aus Gefälligkeit zugeſtanden worben ſei, wes⸗ 
halb fie tm Beſitz der Benukung des Teiches fich befänben 
und auch ferner zu ſchützen feien. 

Nach vernommener Duplif, - worin auf die Irrelevanz 
ber. Benennung des Teiches und des Biehtränkens hingewie⸗ 
fen und im Uebrigen die behauptete klägeriſche Benutung des 
Teiches geläugnet, event. als eine heimliche bezeichnet ward, 
legte das Landgericht mittelft Erfenntniffes vom 4. Der. 1818 
den Mägern ven Beweis auf: 

„daß fie die unbefchränfte Benugung des Doris 

teiche8 oder doch wenigſtens die Befugniß, den. 
felben ohne Erlaubniß der Beflagten ausmud— 
den zu dürfen, aufrechtliche Art erworbenhaben. ⸗ 
Die Kläger, ſich beſchwert erachtend: 
daß nicht das Erkenntniß auf Schutz im Beſitzſtande ges 
richtet oder wenigſtens auf ihre Behauptung, ſich ſeit 
Menſchengedenken im Beſitz des Ausmuddens zu befinden, 
Rückſicht genommen worden ſei, 
ergriffen die Appellation, und nachdem die sent. a qua am 
6. Mai 1819 vom Obergericht beſtätigt worden war, das 
Rechtsmittel der Reviſion, worauf am 16. Nov. ſ. J. vom 
Obergericht ein von ver Göttinger Juriſtenfacultät normirtes 
reformatorifches Erkenntniß publichrt ward, des Inhalts: - 
baß ven Klägern außer dem Beweife des Rechts 
auch der Beweis des Beſitzſtandes nachzulaſſen. 
2 


IB Al, Ooriſchaft Pillen eontra Keil. Meilte Haſtieal, .(5;) 


GBegen ſoſchen Spruch wandten vie Bellagten pie Begen- 
Rexiſion ein, melcher auch, als einem nach 8 46 der Bl. 
vom 4. Mai 1814 zuläſſigen Rechtsmittel, dergeſtalt neferirt 
ward, daß in Bexückſichtigung des 8 62. ven O.A.⸗G. Ord⸗ 
nung die Acten nach genommenem Aetenſchluß zum Behuf ‚Das 
Erkenntniſſes an ans O.⸗A.⸗Gericht abzugeben ſeien. 

Es erfolgte nun von Seiten dieſes Gerichtshofes unter'm 
18. Mai 1821, bei Compenſation der Koſten dieſer Inſtamg, 
sin ladiglich beſtätigendes Erkenntniß, welchen Kb 
gende Entiheidungsarände beigefügt find: 

Die Zulaſſigleit des von ben Beklagten eingemandien 
Rechiomtei⸗ kann im Allgemeinen um deswillen wicht Br 
azweifelt werden, weiß nach 6 14 der hisfigen Belanntuincdung 
vom 5. Juli 1820 gegen alle nach der Einſetzzmg des Ober⸗ 
App· Gerichts ausgefprorhenen Erkenntniſſe des Obergerichts, 
weſche mir jhrem Gegenſtande nach zur Competeng des Obex⸗ 
App,⸗ Gexichts grwachſen ſind, bie Berufung om dieſes Mericht 
Statt findet, und die in ven bereits vorſchickten Revißonsſa⸗ 
chen nochher exfolgenden Urtheile ebenfalls ſolche obergericht— 
liche oder wenigſtens im Namen des Obergerichte autgeſprechene 

Effenntniſſe ſind. 

: Daß aber bie Beffogten das an. und ir fi hatihafte 
Rechtomntet in der Form einer Gegen-⸗-Repiſion - eüngeleitet 
hahen und die Inſtruction deſſelben ner. dem hiefigen Dber- 
gerichte gefchehen ift, kann ebenfalls nicht für unzuläſſig gehalten 
werben, weil nach 8 62 der proviſoriſchen O.⸗A.Ger.Ord⸗ 
nung alle bei Eröffnung des O.⸗A.eGexichts bei den Oberge— 
richten rechtshaͤngigen, jur Competenz des O.⸗A.-Gerichts ge⸗ 
hörenden Sachen daſelbſt unter fortwährender Beachtung des 
dafür in. jeder Stadt vorgeſchriebenen Verfahrens his zum 
Syruch infteuigt werden ſollen, gu den bei neu: Obergerichten 
bamala noch xechtshängigen aber ohne Zweifel auch. diejenigten 
zu rechnen find, welche zu jener Zeit in rewisorig bereits ver⸗ 
ſchickt waren. 

An Der Sache ſelbſt war ſchon die Klage, ſowie ſie an⸗ 
gefiel werben, feine rein petitoriſche, vielmehr zufolge ber 














11. Vorfſchaft Afſau sontra Hitl. Brifshefpital: (5.) TO 


Kagbitte um Zurücknahme Des vom Lanbdgerichte erlafienen 
Defehls und Schutz bei dem ben Klägern bisher zugeſtandenen 
Mechte bes Ausmuddens, auf das possessorium mit gerich- 
tet, eben biefes aber tn ver Replik durch ven ausdrücklichen 
Antrag auf Schuß im Beſitze Hauptfächlich geltend gemacht 
worden. 

Eine ſolche Nachholung des Pofjefforiums, wenn man 
jelbjt darin mehr, als bloße Erläuterung des Klagantrages, 
finden wollte, iſt aber ven Gefegen nach unzweifelhaft geftattet: 

cap. 36 X. de testibus 

cap. 5 X. de caus. poss, et propr. 

Clem, un. de causs. poss. 
und es fönnen gegen deren Anwendbarkeit die von den Des 
Hagten angeführten Gründe nicht in Betracht kommen: 

1) nicht, daß jene Geſetze nur für ven beftimmten Fall 
ber. Spolienklage gegeben worden feien und Aber folchen wicht 
ausgedehnt werben bürften; denn biefee Grund paßt über- 
haupt nicht auf wie beiven erfteren Stellen und es Tan daher 
auch ver hiemit übereinſtimmenden Vorſchrift ver letzten keine 
ſolche Beſchränkung beigelegt werden; 

2) auch nicht, daß dieſe Vorſchriften des blos ſubſidic- 
riſch recipirten canoniſchen Rechts gegen den Grundſat der be⸗ 
ſtehenden Proceßordnungen: 

„daß nach der Litisconteſtation keine Abanderung der wage 

. mehr. Statt finde“ | 
nicht geltend gemacht werben könnten; denn einestheils enthäft 
bie Replik nur eine Verbefferung, feine eigentliche Abänderung 
ver Klage, anderen Theile kann durch ein fpäteres generelles 
Geſetz dem frühern ſpeciellen nicht derogirt werben, ohnehin 
aber iſt in der bier gemeinten Stelle des Lübecktſchen Stabt- 
rechte (V, 3,1.) wohl gewiß feine vom gemeinen Recht ab⸗ 
weichende Beſtimmung beabfichtigt worben. 

Da ſolchemnach von den Klägern wirklich und zuläſſiger⸗ 
weiſe das Poſſeſſorrum mit dem Petitorio cumulirt worden 
iſt, ſo hat das vorige Gericht die Beweisauflage mit Reqht 
auf Beides gerichtet. 
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Die Koften diefer Inſtanz haben jeboch, da bie Beklag⸗ 
ten die beiden erſten Erfenntniffe für fich gehabt, die Kläger 
aber ohne Grund die Zuläffigfeit des Rechtsmittels beftritten 
haben, gegen einanber verglichen werben müſſen.“ 


(6.) 
Nölting (Fothergill) contra Müller. 


Am 9. Juli 1813 wurden von Grünhagen zu Königsberg 
an die Ordre von Fothergill daſelbſt zwei Wechfel über 
500 .und 400 «P Hamb. Ber. auf Nicolaus Hermann 
Müller in Lübed, 9 Wochen nach dato in Hamburg zahlbar, 
ausgeftellt und von dem Traſſaten, der erftere pure, der andere 
zum 20, Septbr. vergeftalt acceptirt, daß beide durch ©. P. 
Lüdders in Hamburg zu zahlen. 

Die Secunda beider Wechfel ward am nämlichen. Tage 
son Fothergill auf Beer, von diefem auf Lindau in 
Berlin, von Lindau am 17. Sept. 1813 auf Menpheim 
pafelbit, von, dieſem am 23. Sept. an vie kön. Seehanplung 
und. von Lebterer am 7. Juni 1814 auf Yenifch in Ham- 
burg inpoffirt. 

As jedoch Jeniſch am 13, Juni 1814 beide Wechfel 
bei Lüdders zur Zahlung präfentirte, warb diefe unter vem 
Bemerken verweigert: 

„Die Valuta fei vom Bezogenen auf Verfall übermacht 
und babe in ver Banf bereit geſtanden, welche befannt- 
lich von der franzöſiſchen Behörde gepfändet worven; es 
jet alfo nicht des Traſſaten Schuld, daß man die Wechfel 
nicht zur Verfallzeit eingeforvert habe und ver Verluft 
der Valuta müffe ven Inhaber treffen.” 

Nach aufgenommenem Protejt gingen die verjchienenen 
Indoſſatare fucceffive auf ihre Vormänner zurüd und erbiel- 
ten auch bei ven prenßifchen Gerichten obfiegliche Erfenntniffe 
gegen biefelben. 
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So gelangten die Wechfel zuletzt wieber, nach Befriebi- 
gung von Beer, an Fothergill, welcher mittlerweile vie 
Handlung des Ausftellrs Grünhagen übernommen und bie 
Firma Grünhagen & Fothergill adoptirt hatte Nach 
abermaliger Anboffirung der Wechfel, und zwar auf Nöl⸗ 
ting jan. in Lübeck, trat biefer Indoſſatar gegen ven Accep- 
tanten zuerjt mit einer Wechfelflage, und nachdem ver Be- 
Hagte durch Nievergerichtserfenntnig vom 28. Juli 1818 zur 
Zahlung ſchuldig erkannt, durch obergerichtliches reformatorium 
vom 3. Septbr. 1818 aber von ver Wechjelflage entbunven 
worben, am 20. Det. 1818 in ordinario klagend auf, indem 
er auf ben Grund einer beigefügten Ricambio Rechnung ven 
Beklagten zur Zahlung von 5650 Cour. (an Capital, 
Schäden, Koften, 6 pCt. Zinſen vom Berfalltage) zu verur⸗ 
theilen bat 

Der Beklagte excipirte ‘in ber Hauptfache: daß er die 
Volata zeitig an feinen Commifftsnair Lüdders übermacht 
und diefer ſodann Das Geld in die Bank geliefert, wo es — 
bei nicht erfolgter Präfentation ver Wechfel — jtehen geblieben 
fei, bis Davouſt am 5. Nov. 1814 die ganze Bank geraubt 
habe. Erſt im Juni 1814. hätten fich die Wechſel⸗Inhaber 
gemeldet und jegt die ihnen offerirten 45! p&t. — als ben 
Belauf des von ver franzöfiichen Regierung bor Kurzem ge⸗ 
leifteten Erſatzes — rvefüfirt. Unter Beftreitung ver concreten 
Auwenpbarfeit einer Ricambio- Rechnung event ber gefchehe- 
nen Zinsberechnung nad 6 pCt. ftatt zu 3 pEt. und vom 
Tage des Berfalls ftatt von der Präfentaion angerechnet, bat 
Beklagter mit Berufung. auf 

art. 114 des Code de Eommerce und 

art. 43 ber Hamb; Wechſel⸗O. 
um Abweiſung der Klage. 

Noach geiwechfelter Re⸗ und Duplik und in Folge Prä- 
liminarbeſcheides Som 12. Suni 1819, ;nachgehotter, Durch 
eine Vollmacht von Gränhagen &,' Fothergill be— 
ſchaffter beſſerer Legitimation des Klägers ward der Beklagte 
mittelſt Exlenutniſſes des Niedergerichts vom 2563 Febrnar 
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1820, unter PVerwerfung der Ricambio- Rechnung, ſchuldig 
erfanst: 

die beiven Wechſel nebft Berzugszinfen vom 

. 4. Septbr. 1819 zu bezahleu, falls er nicht be-- 
weije: daß der Indoſſatar, welchem die Eincaf- 
ftirung ver Wechſel bei ver Berfallgeit obgele— 
gen, biefelbe culpose verfäumt habe, daß aus 
folcher culpa ihm Schaden erwadfen jet und 
wie bad fich felbiger belaufen habe. 

Auf die hiegegen von beiven Parteien ergriffene und ver» 
ng Appellation erfannte das Obergericht am 28. Sept.. 1820: 

daß Beklagter ſchuldig fei, die libellirten Wechſel⸗ 

ſummen von 400 und: 500 Hamb. Bceo. mit 

ben Zinfen zu 6 pCt. p. =, vom 13, Juni. 1814, 

ald dem Tage des wegen Nichtbezahlung singeleg- 

ten Proteſtes, aigerechnet, in 84 Tagen au Klä⸗ 
gern zu bezahlen, wohingegen die miteingeklagten 
fogenannten Ricambio-Nechmingen zu verwerfen 

. feien,. dem Kläger jedoch nachgelaffen bleibe, immer- 

. halb: 4 Wochen eine nach Anleitung des Code de 
comm. anfgemachte Artour- oder Eriae- Rechnung 
vorzulegen. 

Arch gegem viefes Erlenntniß wurde von beiden Theilen 
ein Rechtsmittel, und zwar vie Reviſton, eingewandt und aus⸗ 
geführt, wornach auf die vom Seiten Des Obergerichts eingo⸗ 
ſandten Acten unter’u 22. Jani 182: ber oberuppeliahiond- 
gerichtliche Spruch erfetite 

daß das —— Erkenntniß wiedernm auf 

zubeben und Beklagter vielmehr zu erweiſen ſchuldig: 

daß er die Summe von: 2702 X Bco. zum Be- 
buf der Einlöfung der beiden in Frage ſtehenden 
Weechſel vor deren Zablungstage nach Dambutg an 

Lüdders übermacht habe und daß dieſelbe auf ber 

Conto bes Legteren.. bis zur MWegnahme der Bank 

om 5. Nov. 1893 amvesänders ſtehen geblieben Rz 

wogegen: dew Klägern har Beweis nachgelafſen wird; 
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„daß es ft die damaligen Juhnber der Secundk: 
Wechſel nicht thunlich geweſen, dieſelben vor er! 
folgier Wegnahme der Base nach Bamburg zu 
ſchaffenz 

und beiden Theilen weqhfelfeitig der Gegenbewels 

vorbehalten bleibt; wobei es im Uebrigen eventnä- 

Iter, Gurvendens unetachtet, bei dent vorigen Et: 
‘ Tenntniffe ſein Verbleiben behalten, auch Bie Koften 
dießer Juſtanz verglichen werden ſollen. 


Entſcheidungsgründe: 


Eyriel in der vorliegenden Sache 
F. vie Hanptfrage betrifft, ob ver Beklagte die Capital⸗ 
ſumme der beiden eingellagten Wechſel zu bezahlen ſchül⸗ 
dig ſei? 
fo unterftegt es keinem Zweifet, daß, ba er jene Wechſel ae⸗ 
ceptirt hat, vie Klage gegen ihr begrümet iſt. 
Es laun alfo ur auf die vorgefchügte Einreche: Ä 
„saR jene Wechſel am Verfalltage wicht präſentirt mis 
.um. Öefolge jeuer Verzögerung vie zur Berichtigung der⸗ 
ſelben nach Hamburg übermachte Valuta verloren gegcln⸗ 
gen fei,“ 
anbommen. 
Der Rerhtobeſtand dieſer Einrese rn nun, wie Baug 
ter ſelbft zugegeben Hat, nach: fratizöſiſchem Rechto bburtheiti 
wervem, deitit vieſes galt im Septbri und Novbr. 1813, alfe 
zus Zeit, wo jene Wechſel verfielen und wo die Vahdta mit 
ber Hamburger Bank getaubt fein. ſoll (und dieſe Zeiten Tarl 
nen beis.viefer. Fetige albein iun Betracht konrmen), ſowohlau 
Samburg, wo jene Wechſel vomteoilivt waren, a au 
in Lübeck, wo der Acceptant feinen Wohnſitz hattei :  - 1:7" 
'}. d. Hambı Bd. 0 80: Mat 1814 ir I 
. gab. tranſit, Borf. v. &. Mad 1814 9 32. 
und werm gleich beide Stäbte durch, eim Deeret des framzoe 
ſijchen? Kaiſersvamals hors de la Hei’ geſetzt waren, fort 
zog ihnen das zen moanche conftitutivnelle Vorsechte,; änderte⸗ 
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aber au ber Gültigkeit ber daſelbit eingeführten Privatge- 
ſetze Nichts. 
Das franzöoſiſche Handelorecht geht nun von dem Grund⸗ 
ſatz aus, daß, ſowie ver Wechfel-Contract auf der einen Seite 
ben Traſſanten, ven Indoſſanten und ven Acceptan— 
ten. auf. das Strengſte binde, — erſteren, für pie Bezahlung 
des Wechſels auf den Verfalltag zu haften, letzteren, fie als- 
dann zu leiſten, — ebenſo ſtrenge auf der andern Seite der 
Inhaber ſich verpflichte, am Verfalltage die Zahlung in Em⸗ 
pfang zu nehmen. Und in der That hängt auch Beides auf 
das Genaueſte zuſammen, dem je ſtrenger und drückender eine 
übernommene Verbindlichkeit iſt, deſto größer iſt das Intereſſe 
bes Verpflichteten, davon baldigſt befreit zu werden. Des⸗ 
halb macht es der 
Code de commerce, art. 161, 162. 
ven Inhaber zur Pflicht, am Verfalltage felbft die Bezahlung 
bes Wechfels zu verlangen und im Entjtehungsfall gleich am 
folgenden Tage Proteft zu erheben. Und obwohl bei ver Ab⸗ 
foffung des Gefegbuches von manchen Seiten her ver Wunfch 
geänfßert worden war, daß für die Einlegung des Proteftes 
eine. etwas längere Frijt bewilligt werben möge, weil ja bie 
Wechjelftrenge zum Beften des Inhabers eingeführt fei un 
biefer durch unvermeibliche Hinverniffe abgehalten werben 
könne, gleich am Tage nach dem Verfall proteftiven zu laſſen: 
ſo nahm man darauf dach feine Rückſicht, weil man dafür 
hielt, der Wechſelvertrag verpflichte zur. präcifen Präfentation, 
biefe ‚aber würbe unterbleiben, wern man fpätere Brotefte zu⸗ 
ließe, und man könne daher dem Inhaber dabei feine Frift 
beivilfigen und ihm nicht geftatten, das Intereſſe derer, bie 
im: Nichtzahlungsfalle für den Regreß haften müßten, zu 
verabjäumen. 
Locre esprit du Code de:commerce. tom: 2 pag. 229 - 31. 

Verſäumt nun der Inhaber dieſe Pflichten, ſo verliert 
ev jede Klage gegen bie Indoſſanten und auch gegen. den Aus⸗ 
ſteller, ſofern dieſer Letztere nachweiſen kann, daß er zur Ver⸗ 
fallzeit bei dem Bezogenen durch alte Forderungen ober neue 
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Hebermachungen ven Wechfel gedeckt hatte, und behält nur 
gegen ven Bezogenen einen Anſpruch. 

Code de commerce, art. 116. 117. 168--170. coll. 189. 

Die bei dem Traſſanten gemachte Ausnahme beruht darauf, 
baß er für Dedung zu forgen hatte, und, wenn er tiefes 
nicht that, die für den Wechfel eingenommene Valuta nicht 
behalten varf, ohne fich mit fremdem Schaden zu bereichern; 
* Expose& des motifs du Code de commerce, dans l’edition 

1808. 8. pag. 20. 21. 

Locr&l. c. tom. 2. pag. 64—7. 

Pardessus elements de jurisprud. commereiale p. 290 -5. 
und bie Ausnahme bei dem Zraffaten theild wohl auf dem⸗ 
jelben Grunde, theils auch darauf, daß dieſer es in feiner 
Hand hat, die Wechſelſchuld zu deponiren, wenn er fich von 
ber ganzen PVerbiublichfeit und von jedem Riſico befreien will, 
ohne daß er in viefem Fall dem vielleicht unbelannten Inha⸗ 
ber vorber'eine Real-Obtation zu machen nöthig hätte, indem dieſes 
burch ein fortwährend in Frankreich beibehaltenes Gefek vom 
25. Juli 1795 für Solche Schulden erlaffer ift. 

Code Napoleon art. 1257 —9. 
Pardessus |. c. pag. 260 - 2. 

Zräten daher bei vem jetigen Beklagten alle Verhältniffe 
bes, gewöhnlichen. Bezugenen ein, fo würde e8 feinem Beden⸗ 
fen. unterliegen, daß er ungeachtet ver verfänmten jetigen Prä- 
fensation zur Zahlung und ungeachtet ver Wegnahme ber 
Hamburger Bank: noch zur Einlöſung ver beiden ftreitigen 
Wechſel verpflichtet wäre. Allein hier fommt ver wefentliche 
Umſtand in Betracht, daß dieſe Wechfel, und zwar be- 
reits vom Aussteller felbft, an einem pritten Orte, 
in Hamburg, bomictlirt waren. 

Bei dem bomicilirten Wechjel aber treten hinfichtlich des 
Aeckptanten ähnliche Berhältniſſe wie bei dem gewöhnlichen 
Wechfel Hinfichtlich des Xraffanten ein. Sowie letzterer 
fir Dedung_ und Zahlung des Wechfels im Wohnorte des 
Traſſaten zu forgen bat, fo ift es:in jenem Falle Pflicht 
bes. Acgeptanten, für Beives im Domicil Sorge zu tragen. 
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Sowie dev Traffant ven Wechfelnehmer auweiſt, die 
Zahlung bei dem Zraffaten zu ſuchen und zn empfangen, fü 
erthetlt ihm der Accepkanf die gleiche Anweiſung auf ven, bei 
welchem der Wechſel domicilirt iſt. 

Sowie daher ver Wechſelnehmer gegen ven Traffanten bie 
Berbinplichfät contrahirt und auf feine Hintermänner über! 
trägt, am Verfalltage vom Acceptanten die Zahlung zu ver⸗ 
fangen, jo übernimmt er auch gegen feßtern die Verbindlich⸗ 
feit, im Domicil zur gehärigen Zeit die Zahlung zu fuchen. 

Berfäumt er viefes, fo läßt er ſich auch gegen den Accep⸗ 
tanten eine Nachläffigfeit zu Schulden kommen, und obwohl 
biefer als Aeceptant ihm verhaftet bleibt, jo muß er demfel⸗ 
ben doch, nach der allgemeinen Regel des 

| Code. Napeldon art. 1382. 3. 
fur allen ven Nachtheil aufkommen, welcher aus ver Verp⸗ 
gerung der Eincafſirung hervorgeht; within kaun er feine 
Wechſelforderung gegen ihn nicht weiter geltend machen, wer 
die Anſchaffungen, welche ver Bezogene zur Einböſſeng bes 
Wechſels im Domiril gemacht hat, im Gefolge dieſer Verzo—⸗ 
gerung durch Zufall verloren gegangen And: Sehr richtig ſagt 

Mann im Hanbelögefekbuch des foanzöfifchen Reiches, 

©. 498-4: 

„Der Proteſt Mangels Zahlang kant nun im bune an⸗ 
„gegebenen Domicil gemacht werben Gin Proteit: im ver 
‚Wohnung. des Bezogenen ſelbſt würde null fein, uns wenn 
„dieſer Demjenigen, in defſſen Domicil der Wochfel zuhlbar 
„war, die Anſchaffung zur Bezahlung. wirklich übermacht hätte 
„und letzterer nachher ſallirte, ſo würde ber: Inhaber feineh 

„Regreß fogar gegen den Bezogenen verlieren.“ 

Was hier Mann für. ven Fall lehrt, wenn ur zer Auf 
nahme des’ Puoteftes: gefehlt: ift, das muß unbrdenklich und 
noch mehr dann gelten, wenn bei: ver Einforderung ber‘ Be 
lung eine Verfäumniß begangen: worden iſt. 

Demnach muß im vorliegenden Falle ver Bellugte von 
der gegen: ihn angeftellten. Klage entbunden und nur zur Hai 
ausgabe der von Fraukreich anı bie Bank reſtituixton Pubceute 
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verurcheilt werden, falls er feinen Vorgeben gemäß bie 
Dedung für vie beiven Wechfel vor dem Zahlungetage über: 
macht und dieſelbe durch den am 5. Novnbr. jenes Jahres 
vorgenommenen Banfraub verloren haben follte. 

Der Beweis dieſes noch nicht actenfunsigen Umſtandes 
mußte nach Analogie des Code de comm. art. 117. dem Be 
Hagten auferlegt und dabei zugleich das zum Beweiſe verfteflt 
werden, daß vie übermachte Summe bis zum Bankraube um- 
veränbert auf veur Conto von Lüdders ftehen geblieben fet. 
Hätte nämlich ver Beklagte auch nur interimiftifch varüber 
anberweitig verfügt, fo würde fie dadurch die Matur einer für 
bie gebuchten Wechfel bejtimmten Dedung verloren haben und 
fotglich wicht mehr angenommen werven können, vaß durch 
den Bunktaub dieſe Dedung verloren gegangen ſei. Uns 
hätte etwa Lüdders vielen Bolten einmal für fich be 
nutzt, fo würde er deſffen Gefahr auf ſich geladen uns folg- 
ich ‚ver Bellagte auf Veranlaffung jener Wechſel nichts ver⸗ 
loen 

Gegen dieſe Entſcheidung läßt ſich venn auch nieht ein⸗ 
werden, daß 

1) nach franzöſiſchem Rechte die Gefahr erſt durch Des 
pofition anf ven fänmigen Glaäubiger übergehe, 

Code Napol. art. 1257. 
und daß bem Beflagten, weil er vie Valuta ver Wechſel nicht 
deponiet habe, ver Vorwurf ver eigenen Schuld treffe; auch nicht 

2) daß bei einer abligatio generin die Gefahr möglicher 
Weife nur dann übergehen könne, went bereits ein beſtimmtes 
corpua zur Erfüttung viefer Verbindlichbeit ausgeſchieden wor⸗ 
den iſt; venn 

abgelehen vavon/ daß 
ad 1. auch ohne Depofttiow den Umſtänden nach eine 


mara Abcipsendi erzeugt und Die Gefahr auf ben Gläubiger 


iherteagen werden kaun, 
..Viide · Napulton · art. 12:38, 1388. 


daß der ——* zur Bepoftttew nicht verpflichtet, ſonvern 


any Perechtigt iſt, ſowie vom Beklagten daraus, daf er Has 
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Geld aus der ganz ficher genchteten Bank nicht herausnahm, 
fein Vorwurf gemacht werben kann; 
abgefehen ferner davon, daß 

ad 2. wenn ber Beflagte ven ihm auferlegten Beweis 
führt, die zur Einlöfung ver beiten Wechfel nah Hamburg 
übermachte Summe wirklich als von feinem übrigen Vermö⸗ 
gen fchon völlig getrennt und ausgefchieden erjcheint, fo heben 
fich beide Einwürfe durch die oben geltend gemachte Analogie 
bes Traſſanten und durch tie allgemeinen Grunpfäge des fran- 
zöſiſchen Rechts über vie Folgen der culpa und negligentia. 

So wie nemlich der Traffant, im Fall der Inhaber mit 
dem Incaſſo des Wechfels gefäumt hat, ohne Weiteres vom 
Regreffe befreit wird, wenn er nur ben Acceptanten mit 
Dedung verfehen hatte, fo muß auch, im Fall ein bomicilir- 
ter Wechfel vorhanden ift, ver Bezogene von der übernonune- 
nen Verbinplichkeit frei werben, wenn er dem, bei welchem ber 
Wechjel: pomicilirt war, die Dedung übermacht hatte und vie 
felbe, in Folge jener Verſäumniß, fei e8 durch Concurs bie 
jes Dritten over fonft verloren gegangen ift. 

Wenn nun aber auch ver Beklagte den obengewachten Bes 
weis führt, fo kommt noch in Betracht, daß die Kläger be- 
haupten, e8 fei für ven bamaligen Inhaber ver Secunda jener 
Wechſel unthunlich gewefen, viefelben zur Verfallzeit und felbft 
nachher vor der Wegnahme ver Bank zum Incaſſo nad 
Hamburg zu befördern, und daß, wenn auch bie: bamaligen 
Inhaber ein Verfehen gemacht haben follten, viefes ihnen doch 
nicht zum Präjubiz gereichen könnte. 

So unerheblich nemlich auch viefer letztere Einwand er- 
Scheint, weil die Kläger ven Beklagten nur wegen einer unge 
recht verweigerten Einlöfung ver Wechjel in Anſpruch nehmen 
fönnen, aljo überall fein Klagerecht haben, wenn Bellagter 
rechtlich befugt war, biefelbe ‘zu verweigern, ohne: daß Die 
etwa gegen die Kläger ergangenen Entfcheivungen daran Etwas 
ändern fönnen, weil das eine res inter alios judicata ift, fo 
erheblich ſtellt fih auf ver andern Seite ver erftgedachte Ein- 
wand dar, Wo nemlich auch, wie bier, das frangöfifche 
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Hecht Jemanden wegen feiner Nachläffigfeit oder wegen Nicht- 

erfüllung feiner contractlichen Verbindlichkeiten für verhaftet 

und zum Schavenserfag verpflichtet erflärt, va läßt es doch 

immer noch die Ausnahme zu, wenn er burch einen unver» 

ſchuldeten Zufall abgehalten wurde, feiner Pflicht nachzukommen. 
Code Napoleon art. 1147—8. 

Namentlich kann daher ver Inhaber eines Wechfels felbft 
nom Traffanten immer noch Garantie für den Wechjel for- 
bern, wenn Zufälle es ihm unmöglich gemacht haben, ven 
Wechſel zur rechten Zeit zur Zahlung zu präſentiren. 

Pardessus I. c. pag. 288. 

In allen viefen Fällen aber liegt ver Verſtoß wider bie 
gefegliche Vorſchrift Far am Tage, vie culpa ift daher zu 
präfumiren, und wer ven casus behauptet und fich dadurch 
rechtfertigen will, muß — wie e8 auch die oben angeführten 
Stellen klar befagen — ven Beweis des Zufalls übernehmen, 

Deshalb konnte in concreto nicht, wie im nievergericht- 
lichen Erfenntniffe gefchehen ift, dem Beklagten ver Beweis 
einer von Flägerifcher Seite begangenen culpa auferlegt wer- 
ben, ſondern es liegt vielmehr dem Kläger ob, varzuthun, daß 
es nicht thunlich war, die Wechfel zeitig einzuforvern. 

Zwar möchte man, ven vorliegenden Umſtänden nach, pa 
beide Wechfel bereit am 9. Juli auf Lindau, von dieſem 
aber erſt am 17. Septör., alfo nach dem urfprünglichen Ver- 
falftage, weiter inboffirt, unterbefjen aber, wo es doch befannt 
war, daß ter zwifchen ven Allitrten und ven Franzofen ab- 
geſchloſſene Waffenftillftand am 16. Auguft ablaufen würde, 
nah Hamburg nicht beförbert waren, ba bie Prima jener 
Wechfel von vemfelben Indoſſaten damals nach Lübeck und 
Hamburg eingefandt wurden und berfelbe, der zu ver Zeit 
einen Wechfel auf Hamburg annahm, fih auf feinen Fall mit 
einer etwanigen Unterbrechung des regulairen Poftenlaufs ent- 
ſchuldigen kann, fondern unter ven damaligen Umſtänden auch 
indirecte, nicht verbotene, Communicationen benuten mußte, 
um die Wechſel zur gehörigen Zeit nach Hamburg zu fchaf- 
fen: — nach allem viefem möchte man geneigt fein, als bes 
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reits erwiefen auzuuehmen, Lindau habe Kamals, wenigſtens 
por dem November, wo erit die Bank genommen wurde, die 
Secunda jener Wechjel nach Hamburg gelangen Taffen können, 
mithin, da ex biejes nicht nethan, fich eine Nachläſſigkeit zu 
Schulden kommen lafien. Dennoch aber mußten, pie. Kläger 
zu dem im Urtheile normirten Beweife annoch zugelaſſen wer- 
ven, da fie pie Unmöglichkeit ber Einſendung behauptet haben 
uud es fehr wohl fein kann, daß beſondere Verhältnifſe ‚und 
Umftänte e8 für ben verzeitigen Inhaber unthunlich machten, 
die Wechfel vor der Weguahme ber Bank nad Hamburg. ge- 
langen zu laſſen. 

Wenn num gleich in dieſem Puncte bie vorige Sentenz 
zu ändern war, jo mußte fie doch eventualiter in allen übri- 
gen Puncten lepiglich bejtätigt werden.” 


IV. (7. | 
Ehefrau Kavelmaker contra maritum. 


Der Schiffer Michael Kavelmaker in Lübed, welcher fich 
im Jahre 1796 mit der Katharina Margaretha geh. 
Möhrberg daſelbſt verheirathet und mit verfelben außer 
manchen Pretiofen, Leinenzeng, Hausgeräth ꝛc. am baarem 
Gelde circa 7500 & in die Ehe befommen hatte, entjchloß 
fih im Jahre 1819, das Schiffergewerbe aufzugeben und im 
Holſteiniſchen eine dandflelle anzukaufen. 

Da feine Ehefrau ſich weigerte ihm dahin zu folgen, ber 
quemte gr fich, nachdem. ihr mit feiner Zuſtimmung am 
20. Auguſt 1819 ein Curator beigeorduet worden, am 
21. Auguſt zur Abſchließung einer fehriftlichen Vereinbarung 
mit ihr, worin 

„er ihr auficherte, daß fie dad ihm eigenthumlich 

gehörige Hans in Lübeck für 5000 K Eour, be⸗ 
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bakten fofle, und daß er fich aller Aufprüce an fie 
während der (Ehe begebe, ihrerſeits dagegen allen 
Alimentationd- und fonfligen Pratenfionen an den 
(Ehemann entiagt ward.“ - 


In Folge viefer Vereinbarung warb auch das bejagte 
Haus im Bffentlicher Audienz verlaffen, der zur Vollziehung 
ver Umfchrift erforderliche Confens aber von dem Ehemanne 
an die Beringung gefnüpft, daß feine Ehefrau c. cur. ihm 
fuͤr ihr Ererbtes und Eingebrachtes quitire, während fie das 
Hans ec. p. nur als einen theilweiſen Erfag ihres Eingebrach⸗ 
ten angefehen wifſen um nur bahin quitiren wollte: „daß fie 
dag Empfangene auf ihr Eingebradites erhalten.“ 

Als nun die Ehefrau ihren Ehemann gerichtlich auf Volf- 
ziehung der gedachten Zufchrift belangte, ward fie vom hiefi- 
gen’ Nievergericht am 26. Februar 1829 mit ihrer Klage 
abgewieſen: 

„weil die Vereinbarung vom 21. Aug. 1819 blos 
ben fernern Aufenthalt und Unterhalt beider Che: 
atten reguliren felle, die übrigen ehelichen Ver⸗ 
Altniffe unberüpzt laſſe und alfo über feinen Zweck 
hingus nicht gedeutet werben könne.“ | 
Dies von Her Klägerin augefochtene Erkenntniß warb 
pom Obergericht im Nopbr. 1820 pure und vom D.-A-Gericht 
unterm 30, April 1821 in ber Hauptſache ebenfalls, jedoch 
water Vergleichung der Koſten aller drei Inftanzen, und zwar 
vom O.⸗J.Gericht gu8 folgenden Gründen betätigt: 

Die PVeranlafiung des am 21. Auguft 1819 zwiſchen 
ven ftreitenven Cheleuten abgejchloffenen Vertrages lag, wie 
darin ausdrücklich bemerkt ift, in ver Weigerung der Klägerin, 
bem veränderten Wohnfig ihres Chemannes zu folgen, und 
nur unter der VBorausfegung eines getrennten Lebens ver Che- 
leute ift der ganze Vertrag gefchloffen worden; ja es möchte 
fogar der im 5ten Artifel ausgefprochene wechfelfeitige Ver⸗ 
zicht auf alle Prätenfionen während ver Ehe, in Gefolge def. 
jen der Klägerin die in ven frühern Artikeln enthaltenen Zu- 
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gejtänbniffe beivilfigt worden find, von ‘ven Paciscenten mit 
barauf bezogen und folglich die Aufhebung ihres perfönlichen 
Berhältniffes von ihnen als eigentlicher Gegenſtand des Ver- 
trages mit angefehen worben fein. Da nun aber gältiger 
Weife ohne Eoncurrenz des Gerichts eine Trennung zwifchen 
Cheleuten nicht verabredet werben kann, aljo jene Vereinba⸗ 
rung auf einer nichtigen Baſis beruhet, und ver Beklagte 
jeden Augenblid verlangen kann, daß die Klägerin feinem 
jegigen Wohnfige folge: fo ergiebt ſich daraus zugleich vie 
Unverbinvlichfeit der übrigen hievon abhängigen Beſtimmun⸗ 
gen des Vertrages, und der Klägerin fteht das Mecht nicht 
zu, die Vornahme eines Gefchäfts vom Beklagten zu verlane 
gen, wozu nur diefer Vertrag fie befugte. 

Auch kann die Einreve der Nichtigkeit für verfpätet nicht 
geachtet werben, weil die Nichkigfeit des vorliegenden Vertra⸗ 
ges von der Art ift, daß fie durch einen Verzicht nicht ges 
heilt, alſo auch noch in jever Lage bes Rechtsſtreits geltend 
gemacht werden kann. 

Unter dieſen Umſtänden Farm es nicht darauf ankommen, 
ob die Abſicht des Beklagten bei dem bewußten Vertrage 
darauf gerichtet war, das fragliche Haus der Klägerin eigen⸗ 
thümlich zu übertragen, welche Abſicht allerdings daraus, daß 
er ihr daſſelbe bereits verlaffen hat, hervorgeht. 

Wenn nun gleich hiernach die Beftätigung des vorigen 
Urtheils erfolgen mußte, fo war e8 doch aus anbern Grün- 
ven, als auf welche die vorigen Erfenntniffe gebaut waren, 
zu confirmiren, und es erforberte daher die Billigfeit gegen 
bie Appellantin, die ſämmtlichen Koften dieſes Rechtsſtreits 
zu vergleichen. 
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V. (9) 


Debit-Mafle-Infpectionen und Edictal- 
ladungen in folhen Maſſen betr. 


In Lübeck ift allmählig für die Regulirung Taufmänntfcher 
Mafjen, veren Inſolvenz ausgemacht oder drohend, ober veren 
status wenigſtens zweifelhaft ift, ein Verfahren in Uebung 
gekommen, welches fich von den fonjt üblichen Proceduren 
unterfcheibet. 

Wenn Kaufleute, wenigſtens für den Angenblid‘, vie auf 
fie anbrängenvden Gläubiger nicht befriebigen können, fo veran- 
laffen fie ein Baar verfelben, alfe übrigen befannten Gläubi- 
ger, infofern dieſe perjönlich oder durch Bevollmächtigte an- 
weſend fine, zufammenzurufen, worauf dann eine fogenannte 
Inſpeetion, d. h. ein durch Uebereinkunft näher bejtimmtes 
Verfahren eintritt, wodurch das Intereſſe der Gläubiger mit 
möglichſter Schonung des Gemeinſchuldners bezweckt wird. 

Es werben fogenannte Inſpectoren gewählt, welche ohne 
Mitwirkung obrigkeitlicher Behörden nach ver getroffenen Ueber⸗ 
einfunft verfahren, zu deren Genehmigung fie die ausmwärti« 
gen over fonft etwa bisher nicht beigetretenen Gläubiger eine 
laden, weil nach ver Analogie des art. 13 Lib. IM. Tit. I 
Statut. jedem einzelnen Gläubiger ein Widerſpruchsrecht beis 
gelegt wirb. 

ALS dies Verfahren zuerjt häufiger vorfam, ward folches von 
den Gerichtsherren dem Senate angezeigt, worauf venfelben mit« 
telft Decrets vom 6. Juni 1810 aufgetragen ward, in folchen 
Fällen als die orventlichen Concursrichter ihr Amt durch Auf- 
ficht und etwa nöthige Verfügung zum Beften ver Gläubiger 
wahrzunehmen, übrigens aber miter Umständen mit aller mög- 
lichen Schonung zu verfahren. 

3 
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Bald darauf fanden bie Gerichtsherren fich veranlaßt, 
über die nach Anleitung lib. V. tit. 12 art. 3 Stat. bis dahin 
in Concursfällen nur mit dem Termin Eines Jahres und 
Zages erlaffenen, jegt aber von ven Inſpectoren mit dem in 
andern Fällen gebräuchlichen, Termin einer doppelten ſächſiſchen 
Frift gebetenen Proclamata eine weitere Inſtruction einzuzie⸗ 
hen, worauf das Decret vom 25. Zuli 18.10 erfolgte, wel- 
ches die Gerichtäherren ermächtigte: daß fie im ‚fogenannten 
Anfpectionsfällen, wobei ihre Aufficht eingetreten und wobei 
‚fie fich insbeſondere verfihert haben -würben, daß bie Hand⸗ 
Aungsbücher in gehöriger Ordnung feien, auf ven Antrag des 
Schuldners und deſſen Inſpectoren die Gläubiger ‚per Edieta- 
lea. mit dem Termin ‚einer boppelten ſächſiſchen Frist zuſam⸗ 
men zu rufen geftatten möchten; jedoch fei pas Proclam nicht 
bloß in den. Hamburger „Zeitungen, ſondern auch in den In⸗ 
telligenzblättern ver Orte, wohin es geſandt werbe, befannt 
zu machen. Die Angaben würden bei vem Procurator, wel⸗ 
cher es extrahire, erfolgen. Auch möge das Gericht erlauben, 
daß nach Ablauf jener Ladungsfriſt, falls ein allgemeiner Per⸗ 
gleich Statt gefunden, Vertheilung und Berichtigung der Maſſe 
bemgemäß beſchafft werde, jedoch nachdem zuvor der implo⸗ 
rirende Procurator angezeigt, welche Gläubiger ſich gemeldet, 
und der Schuldner eidlich erhärtet, daß er, außer den 
dem Gerichte und feinen Infpectoren bekannten Gläubigexn, 
ſonſt keine Gläubiger habe. 

As ſich in der Folge ergab, daß es dem hieſigen Cre⸗ 
ditweſen förderlich ſein möchte, die Verordnung des Stabt- 
rechts lih. V Hit. 12 art. 3, wornach die Güter eines Falli⸗ 
ten allen Grebitoren zum Beften Jahr und Zag Tiegen bfei- 
ben follen und den dadurch erforverten langen Lauf ver Con⸗ 
cursproclamata abzufürzen, gefehah deshalb ein Geſetzesvor⸗ 
fchlag von -Seiten des Senats an die Bürgerfchaft: derſelbe 
hatte aber nur den in der 


V. v. 22, März 1817 
ausgefprochenen Erfolg, daß Fünftig 
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I) in allen bei'm Lanpgericht vorfommenven Concurſen 
eine Aumeldungsfriſt von 12 Wochen genügen und 

2) daſſelbe von denjenigen Concurfen beim Stabtgericht 
gelten jolle, wobei fein förmliches Proclam, fondern nur eine 
Notification zur Aufforderung ver Gläubiger erlaffen werbe, 

Der Unterfchiev des Proclams von der Notification bes 
jteht aber wefentlich darin, daß dieſes nur hier und im hieſi⸗ 
gen Wochenblatt befannt gemacht wird, während jenes in 
breier Herren Landen publicirt werten muß, mithin allemal 
Statt finvet, ſobald e8 irgenp wahrfcheinlich ift, daß Auswär⸗ 
tige ein Spntereffe haben Yönnen, fich zu melven. 

Als nun im Anfang des Jahres 1821 ein hiefiger nicht une 
wohlhabenvder Kaufmann N. N. durch plöglichen Andrang 
mehrerer Gläubiger in augenblicliche Inſolvenz geriet und 
fih nach Zufammenberufung feiner Gläubiger, obgleich feine 
orventlich geführten Hanvelsbücher einen Ueberfchuß ver Activa 
von 107,625 _H ergaben, vie Beftellung einer Inſpection ges 
fallen ließ, wurde nach gefchehener Inventur und Ableiftung 
eines fchriftlichen Manifejtations- Eides fowie nach ertheilter 
niebergerichtlicher Autorifation der Inſpectoren, die Admini—⸗ 
ftration der Maſſe des mittlerweile am 16. Yan. j. J. ver- 
ftorbenen N. N. salvo jure ereditorum fortzufegen, von ber 
Wittwe cum cur. und den Inſpectoren bei’m biefigen Nieder⸗ 
gericht auf 

Erlaffung eines biefelbft, zu Hamburg und zu 

Wismar zu affigirenden, auch in Zeitungen und 

Sntelligenzblättern gehörig zu pitblicirenden 

Proclams angetragen, wodurch alle Gläpbiger 

bes defuncti, welche auf der beigelegten, nad 

ber Priorität förmlich claffificirten und auf 
ber Gerichtsjtube zu Jedermanns Einficht nie- 
berzulegenden Defignation der Gläubiger gar 
nicht oder nad ihrer Meinung nicht richtig auf- 
geführt feien, ſchuldig erfannt würden, fich mit 
ihren Forderungen innerhalb gepoppelter ſäch— 
fifcher Srift bei nem implorantifchen Anwalde 
3* 
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gegen Empfang eines Anmeldungsfcheins, im 
Fall des Widerſpruchs aber im Niepergericht 
anzugeben, idque sub praejudiciis praeclusi 
et perpetui silentii.” 

Das Nievergericht berwilligte zwar das Proclam cum 
termino einer doppelten fächfifchen Friſt, verweigerte 
aber, vemfelben ven Rechtsnachtheil ver Ausjchliegung an- 
zuhängen, indem das Statut den Gläubigern einer Schuld—⸗ 
maſſe eine Frift von Jahr und Tag zur Wahrnehmung ihrer 
Rechte und zur Anmeldung einräume, viefe Anmeldungsfrijt 
in Beziehung auf Debitmafjen von folcher Bedeutung, als 
die in Frage ftehenpe, durch die V. vom 22. März 1817 
aufs Neue bejtätigt fei und Synfpectionen von Schulpmafjen 
nicht zum Mittel gebraucht werden dürften, vie Gejege zu 
umgehen und ven Gläubigern vie ihnen dadurch zugeficherten 
Befugniffe zu entziehen. Auf eingewandte Appellation bejtä- 
tigte das Obergericht mittelft Decrets vom I. März 1821 
ven Spruch des Nievergerichts, und nachdem vie Wittwe c. 
eur, unter dem Beitritt der Inſpectoren das Nechtsmitel ver 
Oberappellation ergriffen und profequirt hatte, erfannte das 
O.⸗A.⸗Gericht unter'm 8. Mai 1821: 

„aß zwar das Gefuch der Appellanten wegen 
Androhung des Rechtsnachtheils des Ausfchlie- 
Bung und des ewigen Stillfchweigens nicht 
Statt habe, dagegen aber ihnen unbenommen 
bleibe, fich wegen ver Androhung eines an— 
dern angemeffenen Präjupizes bei Erlaffung 
ber ihnen bereits geftatteten Edictalen an Rich— 
ter erjter Inſtanz zu wenden, an welche zu dem 
Ende die Sache zurückzuverweiſen.“ 

In den Entjcheivungsgründen heißt es: 

Die von den Appellanten gebetene Edictalladung fonnte: 

I) in Rüdficht der von ihnen angetragenen und von 
den Gerichtöherren auch bereits geftatteten Anmeldungsfrift 
fein Bedenken finven, 





V. Debit-Maffe-Infpectionen u. Epdictalladungen ꝛc. (9.) 37 


Denn auch abgefehen von dem Gerichtögebrauche, welcher, 
nach den von Appellanten beigebrachten früheren Proclamaten 
beurtheilt, allerdings weiter geht, als bewährte Rechtsgrund- 
füße geftatten und infofern feine Rüdficht -verpient, fo tft: 

a) in Anfehung des Antrages ver N. N. Wittwe nad 
dem am 5. Oct. 1746 publicirten und in ber anno 1756 
herausgegebenen Sammlung ©. :9 aufs Neue befannt ge= 
machten „Gemeinen Befcheive” ein Proclam wegen ber Cre— 
bitoren ihres verftorbenen Eheinannes cum termino einer dop⸗ 
pelten fächfifcherf Frift vollfommen zuläffig. Zwar könnte hier 
ein zwiefaches Bedenken entftehen, einmal, daß im vorliegen- 
ben alle vie beerbte Wittwe ohne Theilnahme ihrer Kinder 
auf die Evictalen angetragen hat, und zweitens, daß zu ihrem 
Schutze ein anderes Mittel, als vie gerichtliche Provocation 
ber Gläubiger, nemlich das Bergen und Dachpingsauftragen, 
geſetzlich vorgefchrieben ijt. 

Stat. Lub. L. 3 Tit. ] art. 10, 

Allein, wenn gleich es ganz zweckmäßig geweſen wäre, baß 
man auch von Seiten der Kinder an der Bitte um Edictales 
Theil genommen hätte, fe liegt in vem Mangel viefer Theil- 
nahme doch fein Grund, ven Antrag ver Wittwe, die ein eignes 
und vorzügliches Intereſſe dabei hat, zu vermwerfen. Auch 
joll das Proelam durchaus nicht die Stelle des Dachdings 
vertreten, fondern nur zu ver Gewißheit führen, ob die Wittwe 
wirklich in dem Falle fei, zu diefem in mancher Hinficht fehr 
drückenden Rettungsmittel zu fehreiten. 

Aber auch - 

b) von Seiten ver Inſpectoren ver Gütermaſſe konnte 
mit allem Recht auf ein Proclam eum termino einer doppel⸗ 
ten fächfifchen Frijt angetragen werben, pa das decret. Senat. 
Lub. de 25. Juli 1810 ihnen dieſe Befugniß ausprüdlich 
geftattet. 

Soviel nun 

2) das anzudrohende Präjudiz betrifft, fo ift es freilich 
weber mit dem Zwecke einer Evictalladung noch mit ver Würde 
des richterfichen Amtes verträglich, ein förmliches Proclam 
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ohne Androhung irgend eines Nachtheils für die Ausbleiben- 
ben zu erlaffen. Gleichwohl konnte ver auf die Drohung ver 
poena praechusi et perpetui silentii gerichteten Bitte nicht 
Statt gegeben werben. 


Denn ſoviel zunächit das perpetuum silentium betrifft, 
jo follte vafjelbe in Fällen vorliegender Art überhaupt nie= 
mals angebroht werben. 


Grolman, Theorie des gerichtlichen Verfahrens, 8237 
not. 6. 


Die Präcluſion aber in der gebetenen Allgemeinheit iſt 
ſchon deswegen unzuläſſig, weil das außerordentliche und mit 
vieler Vorſicht anzuwendende Mittel einer provocatio ad 
agendum nicht dazu gemißbraucht werden darf, bie geſetzliche 
Verjährungszeit durch Hülfe des Richters willkührlich abzu⸗ 
kürzen, weshalb es va, wo es überhaupt. zuläffig tft, nie— 
mals einen größern Nachtheil drohen und zufügen darf, als 
ver vorliegende Zweck unumgänglich erforvert, und. weil: im 
Valle einer Inſpection doch mit ven unbefannten Gläubi— 
gern, die ſich ad proclama melden, wenigjtens: nicht härter: 
verfahren werben darf, als wenn ein förmlicher Concurs 
eröffnet wäre, wo bann bie Ausjchliefung ber praͤcludirten 
Gläubiger, und zwar erſt nach abgelaufenem Jahre und Tage, 
ſich auf die Concursmaſſe befchränfen würde. 

Demnach ijt von Seiten des Obergerichts mit Recht ver 
Beſcheid ver Gerichtsherren, wodurch die Bitte um Androhung 
der poena praeclusi et perpetui silentii verweigert worden, 
beftätigt; auch konnte vom Obergericht ebemtowenig, als in 
ptefer Inſtanz, ein anderes Präjudiz ſofort beſtimmt werben, 
obgleich die Uppellanten jett ihren wrfprünglichen Antrag felbft 
aufgegeben und einen’ andern an bejjen Stelle gejett haben. 
Es gehört nemlich die Erlaffung ver Evictalen, mithin auch 
bie Beitimmung des ven Ausbleibenden anzudrohenden Rach- 
theil8 zur Competenz des Nichters erfter Inſtanz, welcher, 
nach feiner näher Kenntniß der Verhältniffe, auch am mei⸗ 
ſten geeignet‘ iſt, das Präjudiz nach dem Bedürfniſſe und 
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Zwede ver Labung und doch auf die möglichit milde Weife 
für die: Provocaten auszusprechen. 

Dahingegen haben wir es nöthig erachten müſſen, bie 
Zuläffigfeit eines andern angemefjenen Präjudizes bei Erlaf- 
fung des gebetenen Proclams im Urtheile auszufprechen, da 
bie Appellanten ihren Antrag jest allgemein auf Anprohung 
eines Präjudizes gegen vie Ausbleibenpen gerichtet, die Ge⸗ 
richtsherren aber, von abweichenden Anfichten geleitet, fich 
dahin erklärt haben, daß vie gebetenen Edictalen entweber ohne 
das praejudicium praeclusi, oder nur cum termino Jahres 
und Tages zu geftatten- feien, mithin ben dritten Fall, der An- 
brohung eines angemefjenen Präjunizes unter Beibehaltung 
des Zermins einer doppelten fächfifchen Friſt, überall nicht zu= 
laſſen wollen. Dies Nemliche ergibt fich ſchon aus bem 
Beicheive vom 10, Febr. d. J., denn fonft würben fie fich 
nicht anf vie Weigerung, dem Proclam ven Rechtsnachtheil der 
Ausſchließung anzuhängen, bejchräntt, ſondern fich ihrer Bes 
fugniß bevient haben, das Präjudiz fofort anders, wie gebe- 
ten, und fowohl ben Rechten, als der Lage der Sache ange- 
meſſen, zu beftinmen. 

Nibler, über die Edictalcitationen in Gegenftänven des 

Civilrechts. 1817. ©. 18. 

Haaſe, über Evietalladungen und Edietalproceß 2c. 1817. 

©. 30 ff. ©. 164 ff. 

Zunächſt finn jene Anfichten darum nicht für richtig zu 
halten, weit ungeachtet ver bisherigen Praxis bei Sterbfällen 
auf die Befugniß der N. N'ſchen Wittwe und ben gemeinen 
Beſcheid vom 5, Det. 1746 gar feine Rückſicht genommen 
worden tft, obgleich vie Entjcheivung vom 3. Febr. d. u ber 
ftummt ausfpricht, daß zur Zeit noch Feine Inſolvenz ber Gü- 
termafje zu befürchten ftehe. Konnten nun auch die Gläubi- 
ger des verftorbenen N. N., indem folche von deſſen Wittwe 
cum termiao einer doppelten fächjifchen Friſt öffentlich vorge- 
laden wurden, nicht mit dem Präjupiz einer völligen Aus⸗ 
jließung, im Falle des Ausbleibens bedroht werben, jo war 
es doch den Rechten nach. ganz zuläffig, auf Die Drohung zu 


40 V. Debit-Maffe-Infpectionen u. Edictalladungen ıc. (9. 


erfennen, daß die Wittwe ven Ausbleibenden mit dem 
etwa fünftig ihr anfallenden Vermögen nicht ver— 
antwortlich fein folle, 

Aber auch in Hinficht auf den Antrag der Güter-In— 
jpectoren war dem mit Unrecht gebetenen Präjubiz fofort ein 
anderes zu fubftitwivren, und zwar vasjenige, welches in dem 
Senatövecrete vom 25. Juli 1810 bejtimmt genug angebeit- 
tet ijt, nemlich, daß die Güter-Inſpectoren nach Ablauf ver 
gefeßten Friſt ermächtigt fein follen, die von ihnen aner- 
fannten over gehörig angemeldeten Gläubiger zu 
befriedigen. Die Herren bes Gerichts find nach ihrer 
Stellung zum Senat an diefe, ohnehin von ihnen felbft ver⸗ 
anlaßte und im vorliegenden Falle von Niemand beftrittene 
Borjchrift gebunden, veren Nechtsverbinnlichkeit und Zweck⸗ 
mäßigfeit ohnehin nicht zu bezweifeln ift. Denn obgleich al- 
lerbings Concursmaſſen nach dem Lübfchen Statute zu Jeder⸗ 
manns Rechte Jahr und Tag liegen bleiben müffen, 

lib. V, tit. 12 art. 3 
und obgleich die Praris, durch geſetzliche Sanction beftätigt, 
biernach ven Zeitraum für ven Lauf ver Concuröproclamata, 
zumal bei faufmännifchen Falliffements, auf Jahr une Tag 
bejtimmt bat, 
8. v. 22, März 1817 
jo leiden biefe Vorfchriften doch hier feine Anwendung, wo 
überall fein wirklicher Concurs vorhanden, ja nach dem 
eigenen Zeugniß ver Gerichtsherren, auch ohne Rüdficht auf 
bie bereit8 bethätigte Nachficht ver Gläubiger, nicht einmal zu 
befürchten ift. Ueberdies liegt e8 klar am Tage, daß durch 
die beiden Decrete vom 6. Jun. u. 25. Jul. 1810 die ber 
ftehenden Geſetze über das eigentliche Concursweſen nicht ge 
ändert find, ſondern daß ver Senat ſich darauf befchränft 
bat, vermöge ver ihm verfaffungsmäßig zuftehenven Oberauf- 
fiht8: und Juſtizgewalt das Benehmen des Richters in Fäl- 
len, da Schuloner und Gläubiger ficb zur Vermeidung eines 
förmlichen Concurſes gütlich vereinbaren, näher zu beitimmen 
und babei, ganz zivedanäßig, bie beiden leitenden Principe 
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feftzujeen, daß auf ver einen Seite für vie abweſenden Gläu⸗ 
biger zwedimäßig geforgt, auf ver anvern aber auch mit aller 
thunlichen Schonung verfahren werbe. Erſteres wird insbe⸗ 
ſondere turch die Vieberzeugung, daß bie Handelsbücher or- 
bentlich geführt worden, und durch das Proclam einer doppel⸗ 
ten ſächſiſchen Frift bewirkt. Letteres aber, die anempfohlene 
Schonung, gehört ohnehin zur Pflicht des Concursrichters, 
welcher nicht ohne genügende Veranlaffung zur Eröffnung 
eines Concurfes fchreiten darf, vielmehr auf alle Weiſe vahin 
jtreben muß, die Gläubiger zur Güte und Nachficht zu ver- 
mögen, um ſowohl fie ſelbſt gegen die Koften und Weitläuf- 
tigfeiten eines fürmlichen Goncursverfahrens zu fichern, als 
ven Gemeinfchuloner der traurigen Nothwendigkeit zu über- 
heben, das flebile benefhicium cessionis bonorum ergreifen zu 
müjfen. 

arg. L. 8 Cod. qui honis cedere possunt. 

-Grolman a. a. O. 8 249, 

Dabelow's Lehre vom Concurs der Gläubiger (1801) 

©. 518 ff. 

Zwar verfügt das Decret vom 25. Yuli 1810, daß ver 
unter Inſpection ftehende Schulpner vor ver Bertheilung und 
Berichtigung ver Mafje anno eidlich erhärten folle, daß 
er außer ven, vom Gerichte und feinen Inſpectoren befannten 
Gläubigern fonjt Teine Gläubiger habe; allein hieraus folgt 
für ven Fall, da der Schuldner während der Inſpection ftirbt, 
nichts weiter, als daß die zur Aufficht verpflichteten Gerichts- 
herren nun auf andere, ganz wohl mögliche Weife zu ber 
Beitätigung gelangen müffen, welche fonft ver Eid des Schuld⸗ 
ners gewährt hätte und wobei man unter Borausfegung regel- 
mäßiger Handlungsbücher und ver Erlaffung eines Proclams 
eben nicht fchwierig fein varf. 

Freilich können Inspectores nach abgelaufenem Proclam 
ohne die, kaum denkbare Zuſtimmung aller bekannten Gläu⸗ 
biger die Maſſe nicht prioritätsmäßig vertheilen, ſondern es 
würde, wenn die Maſſe zur Befriedigung dieſer Gläubiger 
nicht hinreichen oder kein Nachlaßvertrag mit denſelben in Güte 
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zu Stande kommen follte, ver förmliche Concurs eröffnet, ein 
neues Proclam ausgebracht werben und die Maſſe Jahr und 
Tag liegen bleiben müjfen, um dem Statut zu genügen. Allein 
es ift auch von den Appellanten nicht erflärt, daß fie von 
biefem, nach dem Zeugniſſe der Gerichtsherren in anvern Fäl« 
len wirklich beobachteten DBerfahren abweichen wollen. Da 
indeſſen die im Poſtenzettel, übrigens nicht unzweckmäßig, ge⸗ 
wählte Ordnung der Priorität leicht gemißdeutet werben könnte, 
jo wird e8 die Vorficht erfordern, nur. denjenigen Gläubigern 
eine Angabe zuzumuthen, welche ver Summe nach nicht rich" 
tig aufgeführt fein follten. 

Es hat daher in aller Rückficht das Erkenntniß ſich 
darauf beſchränken müſſen, die Appellanten, ſo wie geſchehen, 
zu neuen Anträgen an die Richter erſter Inſtanz zu veran⸗ 
laſſen, welche Anträge allerdings auch ohne vorgängige Ap- 
pellation und Anweiſung des: höhern Richters möglich gewe- 
ſen wären, da hier von einer Rechtskraft nicht die Rede 
ſein kann. 

Gönner, Handb. des Proz. 4. Bo, Nr. 45 83,4, 16. 


VL (10) 
Den contra Dettmer. 


Der Kaufmann 3. C. H. Dettmer in Lübeck beorverte im 
März. 1819 von vem Matth. Oben zu Bergen. eine Par- 
thie von. 900 - 1000 Tonnen Heringe beiter Qualität (ſo 
gut wie fie zu haben wären), mit ber Limitation, daß bie. 
Waare an: Franz Merkel in Riga abgefhidt, ihm,, dem 
Committenten, das Eonnoffement, an Ordre lautend, einge. 
ſaudt und ver Betrag mittelft Wechſel auf Schw arz.& Rettich 
in Hamburg; nach drei Monat zahlbar, entnommen, werden 
folle. M. Otzen ließ varanf am I. Mai 1819: 1150:%,. 
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Heringe (biefe Ueberjchreitung warb fpäter von Seiten Dett- 
mer’s genehmigt) für Rechnung und Riſico des Committen- 
ten an Merfel in Riga verladen und fanbte ein: zweites 
auf Ordre geftelltes Connoffement zugleich mit dreien auf 
Schwarz & Rettich in Hamburg gezogenen Wechfeln zu 
dem Gefammtbelauf des Preifes ver Waare von.11,439 |: Beo. 
an v. d. Smiffen Söhne in Altona mit dem Auftrage ein, 
nach erreichter Ucceptation der Wechfel pas Connoſſement an 
J. C. H. Dettmer, im Fall ver Nichtannahme aber folches 
inpoffirt an Kriegsmann & Eo. in Riga zu übermachen, 
welcher Lettere davon mit dem Erſuchen avertirt wear, in je 
nem unverhofften Fall das Intereſſe des Abſenders wahr: 
zunehmen. 

Das vom 3. Mai datirte Schreiben an v. d. Smiffen 
Söhne langte erſt am 18, Mai in Altona an, und da inzwifchen 
Schwarz K Rettich fallirt hatten, fo beforgten v. d. Smif- 
fen. Söhne ohne Weiteres die Affecuranz und verlangten von 
Dettmer die Aufgabe eines Haufes, welches die Wechfel für feine 
Rechnung in. Schug nähme, indem fie hinzufügten, dies Haus 
müſſe von allgemein anerkannter Solivität fein, da in derma⸗ 
liger Fritifcher Lage ver Dinge nur Häufer erjten Ranges als 
völlig ficherftellend zu betrachten wären. 

Dettmer antwortete am 19. Mai: es befrembe ihn bie 
Borenthaltung des ihm virecte zu überſenden gemwefenen Con⸗ 
noffements, fo wie die Beforgung der Affecuranz ohne feinen 
Auftrag und das Verlangen der Intervention durch Häufer 
erften Ranges, va das Geſchäft unter feinem Namen gehe. 
Uebrigens habe Franz Merkel in Riga halben Theil an 
ben Geſchäft und mit deſſen Gefchäftsträger Holfte in Ham⸗ 
burg habe er verabrevet, daß Jeder für vie Intervention feie- 
nee Hälfte forgen ſolle. Demnach offerirte Dettmer Trat- 
ter. für die Hälfte des Belauſs auf Schlingemann in Ham- 
burg, währenn Holſte für: die 2te Hälfte Walde & Es. 
daſelbft als: Yterveniettten anbot. 

Am 22. Mai lehnten v. d. Smiffen Söhre viefe. Offerten 
mit dem Benterfen ab, daß ſie von Otzen nur zur Geneh⸗ 
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migung eines reinen Accepts ermächtigt und daß fie Herrn 
Schlingemann’s Accept für den ganzen Belauf anzunehmen 
erbötig feiern. Nachdem hierauf Dettmer fehon unter'm 
23ften brieflich ich gegen das obige Verfahren verwahrt und 
v. d. Smiſſen Söhne für allen daraus erwachfenden Schaben 
verantwortlich gemacht hatte, ließ er am 26. Mai gegen 
v.d. Smiffen Söhne, welche auf ihrer ausgefprochenen Weiges 
rung bebarrten, notarialiter Broteft erheben, in welchem er fich von 
der ganzen Unternehmung losjagte und fowohl v. d. Smif- 
fen Söhne als Dgen für allen ihm aus der VBorenthaltung bes 
Connoſſements entjtehenden Nachtheil verantwortlich” machte. 
Zugleich erfuchte er fie fchriftlich, ihm vie gehabte Auslage 
für Sundzoll und Briefporto mit 180 X Beo. zu erfegen. 


Auf vesfallfige VBorfrage von Seiten v.d.Smiffen Söhne 
genehmigt Den die Erftattung jener Auslage und entjchul« 
digt in «einem Schreiben vom 16. Juni an Dettmer die ge 
troffenen Maßregeln mit ver Größe des Capital® und ber 
anfänglichen Beforgniß, die Waare wegen überjchrittener 
Ordre auf feine Rechnung fallen zu fehen, indem er jepoch 
nunmehr — nachdem die Veberfchreitung ver Ordre nachträg- 
fi genehmigt worden — für ven Fall, daß Dettmer gegen 
Empfang ver Ladung in natura ven Betrag zu vergüten An⸗ 
ſtand nehmen follte, fich feine Anfprüche auf Schadenserſatz 
porbebält. 


Bereits unterm 3. Mai hatte nun Oben bei Ueberſen⸗ 
bung des einen Cremplars des Connoffements an Merkel in 
Riga gefchrieben: „daß die Verlatung nach Auftrag und für 
Rechnung von Dettmer gefchehen,“ welchem ein durch Otzen 
indoſſirtes Connoffement zugehen fei, weshalb er bitte, deſſen 
Verfügungen über die Ladung zu verfolgen, wenn er ihm 
(Merkel) das Connoſſement zufende. ‘Dabei war hinzuge- 
fügt: wie für ven Zall, daß die Tratten für ven Belauf der 
Ladung durch Dettmer nicht gehörig gefchügt würben, bie 
Beranftaltung getroffen fei, daß das Eonnofjement zu Otzen's 
Sicherheit an Kriegsmann & En. in Riga gebe. 
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Nachdem darauf das Schiff mit obiger Ladung am 
4. Mat von Bergen abgegangen und nach einer fchnellen 
Fahrt Schon gegen Mitte Mai in Riga angelangt war, warb 
die Waare vafeldft von Merkel empfangen und bereits am 
26. Mai (vor Eingang des 2ten Connofjements) — angeb- 
(ih über dem Börfenpreifie — verkauft. Als inzwifchen 
das unterm 21. over 22. Mai von v. d. Smiffen Söhne an 
Kriegsmann & Co. in Riga abgefandte 2te Connoffement 
bei ihnen eingetroffen war und Ießtere notarialiter, unter even» 
tuellem Protejt, die Herausgabe der Heringe von Merkel 
begehrten, erwiberte diefer: daß er im Auftrage des Lübecker 
Committenten die Ladung Heringe, unter ven obwaltenden Um⸗ 
jtänden und weil vie Liegetage des Schiffers abgelaufen, habe 
entlöfchen und verfaufen müſſen, daß er jedoch erbötig fei, 
den Netto- Ertrag, nach Abzug der Fracht und aller übrigen 
Koften, an die Herren Kriegs mann & Eo., unter Vorbe- 
halt der etwanigen Schabensanfprüche feines Committenten, 
auszufehren. - Kriegsmann & Co. acceptirten dieſe Offerte 
und nahmen am 12. Yuli die Zahlung von 4121 S.-Rubel 
83 Cop. nach Abzug der Koften, und namentlich des Sund- 
30118, entgegen, worauf fie darüber ohne Vorbehalt quittirten. 
Hierauf Hagte am 30. Det. 1819 der Abſender Ogen 
gegen Dettmer auf das residuum, welches er zu 3514 K 10ß 
(salvo errore calculi et omiss.) angab, nebft Verzugszinfen 
und Koften. Beklagter excipirte: 
I) ver Bertrag fei nicht erfüllt, da das Connoſſement nicht 
an ihn, fondern an v. d. Smifjen Söhne gefchidt fei; 
2) Kläger babe den Contract wieder aufgehoben, indem 

a) deſſen Mandatare felbft die Affecuranz beforgt und 
über das Connofjement anderweitig verfügt; 

b) auch dem Beklagten, nachdem felbiger fich von dem 
Eontracte losgeſagt, den ausgelegten Sundzoll er- 
fett hätten; 

c) des Klägers Mandatare in Riga das Netto-Provenu 
ver Ladung für feine Rechnung ohne Vorbehalt ent- 
gegengenommen hätten. 
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3) ‚Eventualiter ſei ſtatt der beorderten vorzüglichen ganz 
außerordentlich ſchlechte Waare geliefert, wofür reconve- 

niendo Schadenserſatz, salva liqu. gefordert werde. 

4) Jedenfalls ſtehe dem Kläger die except. plus-petitionis 
entgegen, da er nur 3722 S.⸗R. ſtatt ver empfangenen 
4121 S.⸗R. 83 Cop. abgerechnet habe. 

Nach gewechjelter Re⸗ und Duplif, worin bie Parteien 
das pro et contra näher erörterien, warb Kläger mitteljt 
Nievergerichts-Erfenntniffes vom 2. Sept. 1820: 

„mit feiner Klage abgewiejen, e8 wäre. denn, 
„vaß er beweifen fönnte, dag er nad dem 
„„wifhen ihm und dem Beklagten beftande- 
„nen Rechtsverhältniffe pflichtig gewefen 
„lei, legterm den Sundzoll zum erftatten und 
„daß die Wechfel von Bergen auf Hamburg 
„gewöhnlich auf 3 Monate gezogen würden, 
„worauf dann wegen Klage, Widerklage :und 
„Koften weiter ergehen folle, was Rechtens.“ 

Die Gründe dieſer Entſcheidung, welde vom Oberge⸗ 
richt unterm 1. März 1821 und vom D.-A.- Gericht un⸗ 
ter'm 20. Juli 4821 pure und zwar unter Verurtheilung 
bes Klägers in fämmtliche Koften beftätigt werd, finden 
ihre Würdigung in nachfolgenden, dem Urtheile dritter In⸗ 
ftanz beigefügten Entſcheidungsgründen: 

„Die vorigen Erkenntniſſe in dieſer Sache find darauf 

„geſtützt: es ſei das in Frage ſtehende Geſchäft als durch 

„beiderſeitige Einwilligung wieder aufgehoben anzuſehen, 

„wenn ver Kläger nicht im Stande fein ſollte, ven ihm 

„nachgelaffenen (oben erwähnten) Beweis zu führen. 

„Dabei ward voransgefekt, daß von dem Beklagten 

„eine beſtimmte Erklärung, ven Vertrag. aufheben zu 

„wollen, ertheilt, von Seiten nes Klägers aber die Zu- 

„ſtimmung duch Handlungen zu erfenmen gegeben fei, 

„indem die Erjtattung des Sundzolls, die Vorenthaltung 

„des für ven Beklagten beſtimmten Connoſſements und 

„die Annahme ver Netto-Provenu ver Waare in Riga, 
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„falls ver nachgelaffene Beweis nicht geführt werben jollte, 

Seine andere Deutung geftatteten, Insbeſondere fei das 

„Zurückhalten des Connoſſements und das Aneignen des 

„Ertrags der Waare auf Seiten des Klägers nur in 

„ven Falle anders und zwar als bloße Sicherbeite- 

„mäßregel zu erflären, wenn berfelbe gegen Baarzahlung 

„verkauft habe, welches anzunehmen, wenn bie Wechſel 

„bon Bergen auf Hamburg gewöhnlich auf drei Monate 

„gezogen würben.“ 

Dieſen Grünven und Folgerungen haben Wir nicht 
beitreten fönnen. Denn obgleich es aus den nom Kläger an- 
geführten Gefeten nicht folgt, daß eine Webereinfunft ber 
Barteien, ſich gegenfeitig ihrer Verbindlichkeiten zu entjchlagen, 
ſchon „deshalb nicht vorhanden oder nicht gültig fein könne, 
weil Merkel in Riga die Waare wirklich empfangen, ja fo- 
-gar wieder verkauft habe, 

1. 58 4. D. de pactis (2, 14) 1. I. Cod. quando li- 

ceat (4, 45) 

fo. fehlt e8 doch offenbar an der vorauegeſ etzten Uebereinkunft 
ſelbſt, wenn auch die nachgelaſſenen Beweiſe nicht geführt 
werben ſollten. ‚Soviel nemlich die Erklärung des Bellagten 
betrifft, ſo kann folche nur in dem Notariat⸗Inſtrumcute d. d. 
Altena den 26. Mai 1819 :und in dem Schreiben Lübeck de 
«od. dato gefunden werben. In erfterm hat nun zwar ber 
Beklagte ſich von ber Unternehmung losgejagt, zugleich aber 
ſich wegen des aus.der Vorenthaftung des. Cormmoffements .u. |. w. 
entſtehenden Schadens .alle Gerechtſame vorbehalten, ‚welches 
‚Bit hätte Statt finden können, wenn feine Abficht gewefen 
wäre, ven Abjenver .aller feiner Berbinplichleiten aus der er- 
theilten ‚Sommiffion zu entlaffen. Im dem gebachten Briefe 
‚aber findet ſich nichts von einer Aufhebung des Contracts, 
fondern vielmehr . eine Drohung gegen ven Abjenver, welche 
nur geſtützt auf wen DVertvag zur Aufführung gebracht wer- 
ben Tonnte. 

Hieraus folgt fehon von jelbit, Daß der Abſender ver 
Waare in eine nicht vorhandene Erklärung auch nicht gewilligt 
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haben könne. Allein auch unter Vorausfegung der Griftenz 
einer folhen Erflärung würde vie Einwilligung bes Abſenders 
aus den vorgegangenen Handlungen überall nicht und wenigſtens 
nicht mit Nothwenbigfeit zu folgern fein. - Hiebei kommt es zu- 
nächft auf deffen Einwilligung in die Erftattung des Sundzolls an. 

Diefe ift aber nach dem barüber vom Kläger beigebrach- 
ten Briefe vom 16. Juni 1819 zu beurtbeilen, welcher aller- 
dings noch in der Appellations- yuftanz vorgelegt werben 
fonnte und deſſen Aechtheit ver Beklagte nicht widerſprochen 
bat. Daraus ergibt ſich num, daß der Kläger nur unter 
Vorbehalt des Schavenserfages in vie Rüdgabe des Sund⸗ 
30118 gewilligt habe, falls Beflagter ven Betrag der Ladung 
‚gegen Empfang verfelben zu vergüten Anſtand nehmen follte. 
— Ebenfowenig kann daraus, daß v. d. Smiffen Söhne 
in Altona das Connoffement .einbehalten und daß Kriegs- 
mann & Co. in Riga das Netto-Provenu der Ladung au—⸗ 
genommen haben, gefolgert werden, daß ver Abſender in eine 
Aufhebung des Vertrages gewilligt habe, venn v. d. Smif- 
fen Söhne in Altona haben nach dem Notariats-Inſtrument 
vom 26. Mai bejtimmt erklärt, daß fie von der Losſagung 
des Beklagten feine Notiz nehmen könnten, und Kriegs⸗ 
mann & Co. in Riga hatten ven Auftrag, wenn ihnen das 
Connoffement eingefandt würde, die Ladung Heringe entgegen- 
zunehmen. Da dies nicht mehr möglich war, nahmen fie das 
ihnen angebotene Netto-Provenu ver Ladung an, um ihren 
Auftrag, foweit thunlich, auszurichten, woraus ſich eine Ein- 
willigung des Klägers in die Aufhebung des Gefchäftes um 
fo weniger folgern läßt, da folches auch ſehr wohl als bloße 
Sicherheitömaßregel geventet werben kann. 

Ergiebt fich nun überdies aus den Acten, wie es mit 
ver Einwilligung des Klägers in ven Erſatz des Sundzolls 
zugegangen ift, würbe, felbft wenn von Bergen auf Hamburg 
nicht gewöhnlich auf 3 Monat gezogen zu werben. pflegt, den⸗ 
noch nach erfolgter Annahme ver Wechjel durch Schwarz 
& Rettich vie Waare fofort das Eigenthunt des Ordregehers 
geworden fein, quia satisfecisset: 
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$ 14 D. de rer. divis. et acqu. ips. dom. (2, 1) 

1. 19. 53. D. de contrah. emt. (18, 1) 

1.5 $ 18 D. de tribut. act. (14, 4) 
jo hat auch von dieſer Seite betrachtet das Beweisinterlocut 
nicht als der Lage der Sache gemäß erachtet werden können. 

Dennodh haben Wir, foniel die erjte und zweite Be— 
ſchwerde des Appellanten betrifft, vie vorigen Urtheile bejtäti« 
gen müjjen, 

Der Beklagte bat nemlich nach Inhalt ver Notariats- 
Urkunde vom 26, Mai 1819 fich beftimmt erklärt, vaß er 
an das fragliche Gefchäft nicht weiter gebunden fein wolle. 

Betrachtet man nun dies Geſchäft als ein Manvat, ins 
bem ver vom Kläger felbjt angeführte Orprebrief vom 9. März 
1819 ausprüdlich den Auftrag enthält, die Ladung Heringe 
zu faufen, nach Riga an Merfel zu verladen und ein zwei⸗ 
tes Connoffement an den Ordregeber einzufenvden, fo iſt es 
Har, daß der Manbatar, indem er das zweite Connoſſement 
an vd, d. Smiſſen Söhne in Altona ſandte, dieſe aber ſei⸗ 
ner Vorſchrift gemäß folches dem Ordregeber vorenthielten, 
die Affecuranz felbft beforgten und envlich das ‘in ihren Hän⸗ 
den befinvfiche Connojjement an Kriegsmann & Co. in Riga 
fanbten, ven ihm ertheilten Auftrag nicht genau befolgte, wes⸗ 
halb ver Mandant fich befugt halten durfte, das vorgegangene 
Gefchäft nicht als das feinige oder als für fich verbinpend 
anzufehen. 

L. 5 pr. Mandat. (17, 1). 

Der Kläger Tanıı hiegegen auch nicht "einwenben, baß er 
nach ausgebliebenem Accepte ver Schwarz & Rettich wohl 
befugt gewefen. fei, durch Zurüchaltung des Connofjements 
für feine Sicherheit zu forgen; denn jo verzeihlich Dies auch 
fein mag, fo kann doch im vorliegenden Falle damit. die Ab⸗ 
weichung vom Mandate nicht in fo ferne gerechtfertigt werben, 
daß der Beflagte nicht befugt geweſen wäre, fi vom Ge⸗ 
ichäfte Ioszufagen, zumal, ba nach bem woörtlichen Inhalte 
bes vom Kläger jelbft beigebrachten Briefes durch die Vorent- 
haltung des Connoffements dem DBellagten die Dispofition 
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über Sie Ladung, wetigftens had; ver Abſicht ste läge, ent» 
zogen war, und ba ber foldente Beklagte inter be Schuld⸗ 
ner des Klägers blieb, dem Zzunachft deſſen Verträuen bies- 
Hat, wie in frühern Geſchäften, geſchenkt war. — Eine ſoͤlche 
Losfatzung vertraͤgt ſich vent auch ganz wohl mit dire Vor— 
befjalte anf Schadenserſatz wegen nicht ober nicht gehörig er— 
Flittet Auftläge. 

Will man aber auch das hier vorgegangene Commiffions⸗ 
geichäft nicht bloß nach ven Grundſätzen vom Manbatscon- 
—* ſondern, wie es von den Parteien behandelt iſt, mehr 
als einen Kauf oder noch allgemeiner als einen zweiſeitigen 
Vertrag anſehen und die verſprochenen Accepte von Schwarz 
& NRettich mit einer verheißenen Bürgſchaft vergleichen, fo 
Hk doch zugegeben werben, daß es ald Zufall zu betrachteh 
iſt, daß die Yecepte von Schwarz & Rettich nicht gelei- 
ſtet find. 

Iun ſolchem Falle kann es dem einen Contraßenten wicht 
freiſtehen, dem andern willkührliche Bedingungen vorzuſchrei⸗ 
den, unter denen et nunmehr ven Contract zu erfüllen bereit 
jet; vlelmehr ift ver Vertrag wieder in ben Zuſtand von 
Träctaten zurüdgegangen, va es dann bei den Mangel 
einer neuen Vereinbarung jedem Theile freiftehen muß, von 
dem Gefchäfte zurückzutreten. Iſt mim hier fogar von Seiten 
bes Klägers die Unterhandlung abgebröchen und in ver That 
er zuerjt zurücgetreten, indem v. d. Smiffen Söhne fon 
vor der Losfagung des Beklagten das für ihn beftimmte Eon- 
tofferhent au Kriegsmann & Eo. in Riga eingeſaudt haben, 
fo Korte vie erfolgte Erflärung des Beklagten, daß er ſich 
Bon der Unternehmung losjage, unmöglich ihre Wirkung ver⸗ 
fehlen. Denn dadurch, daß v. d. Smiffen Söhne er- 
widerten, hievon feine Notiz nehmen zu wollen, konnte bie 
Befugniß ves Beklagten eben fo wenig vernichtet werben, als 
durch das willführliche Verlangen, daß Schlingemann dei 
ganzen Belauf ver Heringe acceptiren folfe, over durch das 
Erbieten, auf ſolchen Fall anno in Riga eine andere Dispo- 
fitton treffen zu wollen. Was demnächſt in Niga vorging, iſt 
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ebenfalls eine Folge ver eigenmächtigen Dispofition über das 
Cennoſſement abjeiten des Klägers, und da deſſen Spmmiflis- 
naire das Provena ohne Vorbehalt angenommen haben, fp 
kann er fich auch nicht mehr darauf berufen, daß vie Waare 
ſchon für Nechnung des Bellagten verkauft geweſen fer, wel⸗ 
ches olmehin nach ver nam Kläger felbit an Merkel in Riga 
gegebenen Ordre nicht eher geichehen vurfte, als bis Beklag⸗ 
ter das 2te Connoſſement au denſelben eingefandt Hatte, 

Demnach hätte ver Kläger fofort abgemwiefen werden müf- 
jen, und. eine Beſchwerde, daß ver Erfolg feiner Klage annoch 
von einer Beweisführung abhängig gemacht fei, kann um fo 
weniger für begrünvet gehalten werden. Es burfte ihm 
aber au nad der Lage des Procefjes dieſe, ein- 
mal erfannte, Beweisführung nicht entzogen wer- 
den, weil bie vorigen Erkenntniſſe für den Beflag- 
ten, der weder appellirt noch adhärirt hat, rechts— 
träftig geworben find und eine reformatoria in 
pejus nicht zuläffig war. 

Denkt man nun die Möglichkeit, daß ver nachgelaffene 
eummlative Beweis angetreten und geführt würbe, fo kommt 
ed ferner darauf an, ob vie dritte Beſchwerde des Appellan- 
ten, daß die Widerklage annoch eventuell berückſichtigt werben 
folfe, für begründet zu halten ſei? Der Appellant behauptet 
nenilich, 28 Hätte die „Widerklage wegen fihlechter Lieferung“ 
aus dem Grunde, weil vie Waare norher bereits empfangen 
und wieder werfauft worden jei, ſofort gänzlich zurüdgewiejen 
seerden müſſen. Allein wies iſt ungegründet, man mag Das 
Geſchäft als ein Mandat over als einen Kauf anfehen. Denn 
auch abgefehen vavon, daß Merkel in Riga, nach dem eignen 
Briefe des Mlägers, jo lange bis wer Beklagte ihm Das 
te Connoffement eingefandt hatte, eigentlich dem Abſender für 
die Waare perantwortlich war, fo verordnet kein Geſetz, daß 
man deswegen die Klage auf Schadenserfatz wegen ſchlechter 
Ausrichtung eines Auftrags oder die actio quanti minoris 
gänzlich aufgeben müſſe, weil die beorderte oder gefanfte Waare 
durch den Commiſſionair des Mandanten oder Käufers am 
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entfernten Beftimmungsorte empfangen und wieder veräußert 
worden fei; mithin muß es bei ver gejeßlichen Regel bleiben, 
wornach jener Anſpruch zuläffig ift, falle nur die 
fehlerhafte Befchaffenheit ver gelieferten Waare 
mit Rückſicht auf den Orbrebrief und der verur— 
fahte Schade demnächſt genugfam erwiefen wird. 
Lüdersen diss. num mercator venditis mercibus ad- 
huc act. quanti minoris adv. venditorem experiti 
possit? Helmst. 1801. 
v. Berg, Beobacht. u. Rechtsfälle. Thl. 2. Nr. 14. 
Wenn demnach in der Sache ſelbſt eigentlich noch nach- 
theiliger für ven Kläger hätte erfannt werden müfjen, als wirf- 
lich gefchehen ift, und es ver britten Befchwerve ebenfalls an 
aller Rechtfertigung fehlt, fo hat ver Appellant nothwenbig 
zum SKoftenerfag in biefer Inſtanz verurtheilt werden müffen. 


(a) 0. 
Barillon & Co. c. F. H. Pauli: & Söhne. 


Das Handlungshaus Franz Heinrih Pauli & Söhne 
in Lübeck entrirte im Jahre 1817 die Specufation, das dem⸗ 
felben gehörige Schiff Pallas unter franzöfifcher Flagge eine 
Reife von Havre nach Isle de France machen zu laſſen, und 
trat zu dem Ende mit dem Haufe Claude George Baril- 
Ion & Co. zu Paris in Verbindung, welche zur Ergänzung 
ber Ladung mehrere Frachtgüter,; zum Beträge von 15,613 Fr., 
für Rechnung des obigen Lübecker Haufes anfauften und biefe 
Waaren an das Haus Lacroir & Co. im Fort St. Louis 
auf Isle de France confignirten, fowie auch. ven Führer der 
Pallas, Schiffer Krüger, vemfelben Haufe empfahlen. Die 
Expedition mißglüdte durch allerlei dem Schiffe begegnende 
Unfälle und enbigte damit, daß nicht allein ver Ertrag jener 
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in &t. Louis veräußerten Waaren verloren ging, ſondern 
Lacroix & Co. übervies mit einem Saldo von 5825 Fr. 
91 Cent. in Vorſchuß zu ftehen Tamen. Diefen Vorſchuß ber 
baupteten Barillon & Co. am 27. Juni 1819 an La⸗ 
croix & Co. vergütet zu haben und Hagten denſelben nebit 
einem Contocourant-Saldo von 39,627 Fr., über veffen 
Richtigkeit Fein Streit ift, am 6. Yuli 1819 gegen Pauli 
& Söhne ein. 

Nähere factiiche Verhältniffe zwifchen ven Parteien unter 
fih und zu dem Haufe Lacroix find aus ven Acten nicht 
mit Sicherheit zu entnehmen. Genug aber, vie Beklagten for- 
derten Rechnungsablage in Betreff des obigen Vorfchuffes, und 
als dieſe durch Vorlegung dreier von Lacroix & Co. auf 
gemachter Rechnungen beſchafft war, formirten die Beklagten 
diverſe monita dazu, über welche die Kläger vom hieſigen Nie⸗ 
bergericht unter'm 8. Jan. 1820 ſchuldig erkannt wur— 
den, zuvörderſt ſich vernehmen zu laſſen. 

Die Kläger glaubten ſich zur Einlaſſung auf jene Aus⸗ 
ftellungen gegen vie Racroir’fohen Rechnungen nicht pflich- 
tig, da fie ven Bellagten bei Lacroix & Co. Credit eröff- 
net und felbige bei biefem Haufe empfohlen hätten, folglich 
ficd der Zahlung des gedachten, auf bie Kläger entnommenen 
Vorfchuffes nicht hätten entfchlagen Tönnen, weshalb fie bie 
Appellation ergriffen. 

Das obige Erfenntniß warb jedoch in zweiter und britter 
Inſtanz, unter Verurtheilung ver Kläger in ſämmtliche Koften, 
und zwar vom D.-A.- Gericht unter'm 17. Nov. 1821 aus 
folgenden. Gründen beftätigt: 

„Obwohl es noch keineswegs vollſtändig aufgeklärt iſt, 
ob und welches Societäts⸗Verhältniß zwiſchen den Klägern und 
dem Handlungshauſe Laceroix & Co. auf Isle de France 
beiteht, auch: die Parteien unter ſich über das Genauere des 
zwifchen ihnen ſtattfindenden Verhältnifjes nicht einig find, fo 
konnte doch erfteres zur Zeit unberüdfichtigt gelaffen werben, 
da jegt nicht bie Trage davon ift, ob und inwieweit bie Klä⸗ 
ger für pie, etwanigen Forberungen ver Beklagten an La⸗ 
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eroix & Co. in Anfpru genommen werven, fonwern ledig⸗ 
lich, ob fie vie angeblich an Tettern für Rechuung ver Beklag⸗ 
ten bezahlte Summe von kiefen zurückfordern können. Diefe 
Frage muß aber verneint werten, fofern die Kläger nicht nach⸗ 
zuweiſen vermögen, daß Lacroix & Co. an Beklagte wirk⸗ 
lich ſo viel zu fordern hatten. Die Kläger haben nemlich 
jelbſt zugegeben, daß ſie als mandatores für Beklagte gegen 
Lacroix & Eo. aufgetreten ſeien. Wollen fie nun als ſolche 
ihren Regreß gegen bie Beklagten nehmen, fo Tönnen fe die⸗ 
ſes entweder nur mit der von den Gläubigern ihnen 
abgetretenen Klage, weicher aber forann alle gegen jeue 
ftatthaften Einreden entgegenjtehen; oder mit ber ans ihrem 
eignen Berhältniſſe zu ven Beklagten hervorgehenden Mau⸗ 
datsklage, ‘weil fie von letztern erſucht worden, ihnen Err⸗ 
dit zu machen. Hier konnen fie doch nicht mehr verlangen, 
als was fie in Folge diejes Auftrags an Lacroir & Go, 
zahlen mußten, nemlich das, was diefe an vie Bellugten ‚over 
deren Schiffer wirklich creditirt haben. Glaubten fie uun in 
ber Hinficht Qacroir & Co, auf das Wort und zuhlten ahnen 
ihre angeblichen Auslagen, ohne ich Über deren "Richtigkeit 
zuvor buch eine Anfrage bei den Belklagten over fonft zu 
vergewiſſern, fs trifft fie Infofern Ber Vorwurf enter Weber 
eilung, und fie müſſen — fofern fie jone Forderungen nicht 
hinterdrein zu juftificiren vermögen — die Folgen ihrer-Bang- 
Tofigteit tragen und das Abereilt Gezahlte als ’indebttum von 
ven Empfängern reclamiven. 

Zwar meinen fie, ein gegrüindeter Vorwurf fei ihnen 
überall nicht zu machen, da jie: 

t) als masdatores ‚gegen Lacroix & Eo. gar nicht 
befugt geweſen feken, ſich der Eitreden zu Vedienen, welche 
ven Hauptſchuldner gegen ſelbige zugeſtanden Heben mächben. 
Allein abgeſehen Duvon, daß dieſe Behauptung in Wer "Mill 
gemennheit, fſelbſt bei wirklichen Enreden, Bein eure gs vich⸗ 
täg tft, fo lenthalben die von inet Wehlagten gegen die Do⸗ 
ceoir’fthen Rechnungen aufgeſtellten ohita nicht Jewohl 
eigentliche Einreden "ala vielniohhr Einwenbuugen ' gegen vie 
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Richtigleit per aufgeführten Pöfte, mit welchen bie Kläger, 
wenn fie von Lacroix & Co. belangt worden mären, ehejj⸗ 
falls hätten gehört werben müffen, ba fie biefen nur für fü 
hafteten, was diefelben ven Beklagten wirflich crebitirt hatten. 
Schon purch dieſe Bemerkung erledigt ſich denn auch 

2) die fernerg, an und für ſich nicht unerhebliche, auf 

. 29 pr. $& 2 D. mandati von den Klägern gegründete Re⸗ 
* Denn es iſt gewiß ein bedeutender Unterſchied, ob der 
für eine beſtimmte vom Hauptſchuldner anerkannte 
Schuld beſtellte Bürge Zahlung leiſtet, weil er es 
nicht weiß, daß Jener gegen bie Forderurg Einreden erwor⸗ 
ben bat; ober ob berjenige, welcher, wie im vorliegenden Fylle 
die Kläger, für die von einem Dritten Fünftig erft zu con» 
trahirende Schuld intercedirt hat, ven Gläubiger dem⸗ 
nächit befriepigt, ohne zuvor bei dem Hauptfchulpner, welcher 
vielleicht die Forderung noch gar nicht kennt, wenigftens die» 
jelbe noch nicht anerkannt hat, über die Richtigkeit derſelben 
angefragt zu haben. 

So wie nemlih im eriten Falle ven Hauptſchuldner der 
Vorwurf trifft, daß er es verſäumte, pen Bürgen von ber 
Aufhebung ver Schuͤld ober ven bagegen erworbenen Einreven 
in Kenntniß zu ſetzen, jo kann man es im zweiten Falle nisht 
guthejßen, daß berjenige, welher für die Schuld des Drikten 
infergebiyte, ohne vorherige Anfrage bei dieſem Zahlung lei» 
ſtete. Schon nach rmiſchem echte würde daher in einem 
ſolchen Falle dem Intercedenten ber Regreß gegen ben Haupt⸗ 
ſchuldner zu yexppeigern fein, wenn Erſtexer die Richtigleit ber 
Korberung nicht nachzuweiſen vermörhte; noch mehr aber muß 
bag nach dem bier einfchlagenven frgnzöſiſchen Rechte ge— 
ſchehen. Wenn nemſlich per Lade ‚Napalfou art. 2031 es 
dem Bürgen, ber, ohne gerichtlich belaugt zu ſein, Für, ben 
Schulaner. Zahlung ‚Ipiften will, zur Pflicht macht, Letzterem 

dapon auyor bie Anzeige zu machen, und winrigenfalls ihm 
bie Regreßklage verweigert, ſofern den. Schuldner Damals 
Mittel. zu Gepote geſtanden ‚haben spärben, die Schuld für 
‚gehllgt ıpper ‚sulgichen eaflägen zu Jaffen: ſo muß, map um fo 
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mehr den Klägern, welche, ohne jene Procebur befolgt zu 
haben, für vie Beflagten eine Schuld berichtigten, welche dieſe 
gar nicht kannten und als beſtehend noch nicht anerkannt hat- 
ten, e8 zur Bedingung ihres Regreſſes machen, die von Las 
croir & Co. aufgeftellten Rechnungen zu juftificiren und 
damit das, Dafein ver behaupteten Forderung darzuthun. 

Wenn nun darauf vie vorigen Erfenntnifje leviglich hin⸗ 
ausgehen und obenprein ven Klägern nur binfichtlich der ein- 
zelnen monirten Pöfte eine Einlafjung auferlegt, Teineswegs 
aber Etwas aberfannt haben, fo war eine unumimundene Be- 
ftätigung dieſer Erfenntniffe, mit Verurtbeilung ver Appellan- 
ten auch in die Koften diefer Inſtanz, auszufprechen. 


VIII. (12.) 
9. contra Dr. L. auf Strednik. 


Der biefige Bürger H., Mitglied der Krämercompagnie, 
wurde im Februar 1821, als er auf ven Nänbereien des bor 
dem Mühlenthore liegenden Guts Strednig und zwar auf 
dem innerhalb ver Landwehr belegenen Theile deſſelben jagte, 
von den Leuten des Gutsbefiers Dr. 2. angehalten und nach 
bem Hofe geführt, wo man ihn, in Wöwefenheit des Gutsbe- 
figers, eine Zeitlang auf der Hausflur ftehen und bewachen, 
alsdann aber gehen ließ. 

Der Angehaltene klagte darauf wegen folcher gewaltthä« 
tiger Störung der ihm als commercirenndem Bürger Lübecks 
innerhalb ber Landwehr zuftehennen Mitjagpberechtigung wirer 
den Befiter von Strednig petitorifch bei dem hiefigen Land⸗ 
gerichte, indem er bat, zu erfennen: 

„daß er als Lübſcher Bürger auf dem binnen ber 

Landwehr belegenen Strekcnitzer Felde zu jagen 
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wohlbefugt, Bellagter mithin wegen des bon 
feinen Leuten verübten Frevels zu betrafen ſei.“ 
Der Bellagte, welcher vie dem Kläger widerfahrene 
Behandlung einräumte und verantwortete, bejtritt das bee 
bauptete Jagdrecht des Klägers unter andern mit der Bemer- 
fung: daß das Gut Stredinik vormals (1685) von ver Stabt 
mit allen Rechten und Gerechtigfeiten als ein frei erfauftes 
Gut dem Käufer zu vollem unbefchränfkten Eigenthum über- 
tragen, überdies auch auf das bei dem jüngften Verkauf tes 
Guts ergangene Proclam feine Jagdgerechtſame profitirt wor⸗ 
den, folglich, wenn ſolche exiſtirt habe, erloſchen ſei. 

Das Landgericht erkannte am 18. Mai 1821 auf den 
Grund: „daß die Mitglieder bürgerlicher Collegien (wozu der 
Kläger gehörte) im unbeſtrittenen Beſitz der Befugniß ſich 
befänden, auf den innerhalb der Landwehr belegenen Feldern 
zu jagen,“ dahin: daß dem 

„Beklagten ſeine Ungebühr zu verweiſen und derſelbe ſich 

„in Zukunft ähnlicher gewaltſamer Störungen bei Ver⸗ 

„meidung nachdrücklicher Strafe zu enthalten, auch bie 

„Proceßkoſten zu erftatten habe; - wobei dem Beflagten 

„jedoch feine vermeintlichen Zuftänpniffe und deren Aus- 

„führung in Anfehung des Rechts felbft wider vie Be⸗ 

„theiligten vorbehalten blieb.” 

Der Beklagte appellirte gegen dies Erkenntniß an 
das Öbergericht, welches darauf am 6. Septbr. 1321 dem 
Beflagten außer dem petitorio auch das possessorium 
. ordioarium vorbebielt und ven Bunct wegen ver Koften erſter 
Inſtanz annoch ausfette, übrigens aber pas vorige Urtheil unter 
Compenfation ver Kojten zweiter Inſtanz bejtätigte, weil darüber: 
„daß vom Landgericht in possessorio erfannt worden, ob« 
„gleich Kläger petitorifch geklagt babe, Teine Beſchwerde ge 
„tellt fei, aus den Exceptionen und fonjtigen Zugeftänpniffen 
„ded Beklagten aber genug hervorgehe, um ven Klä- 
„ger in possessorio summariissimo zu ſchützen.“ 

In der dawider bon Seiten bes Beflagten zur Hanb ge- 
nenimenen Dberappellation gravaminirte er darüber: 
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baß nicht in petitorio (worguf bie Klage gelautet), fon- 
bern in possessorio erfannt, und daß nicht Kläger in 
petitorio mit ben Koſten abgewiefen worden. 
| Allein das D.-A.-Gericht erfannte unterm 28. Febr. 
1822 bei Compenfation ver Koften, daß es bei pem Erkennt⸗ 
niſſe des Obergerichts zu belaffen fei. 


Entfbheipungsgründe. 

Der Appellant hat fich darüber nicht beſchwert, daß 
nicht er felbft, fonvdern ver Appelfat im jüngften Beſitze ger 
jhügt worben jet, weshalb in Diefer Beziehung die jm vorigen 
Urtheile enthaltenen, vollkommen richtigen Entſcheidungsgründe 
feiner neuen Ausführung bedürfen. Seine Beſchwerden gehen 
vielmehr pain, daß nicht in petitorio, fonvern in posserserip, 
and zwar in pediterio nicht auf gänzliche Abweiſung des Mir 
gers unter Verurtheilung deſſelben zum Koſtenerſatz erkannt 
worben ſei. — Deshalb ift auch Die Bitte auf eine ſolche Abe 
weifung der Klage geſtellt. Es leuchtet jenach von felbft ein, 
daß diefer Tegten Bitte nicht Statt zu geben fein würde, wenn 
much in voriger Inſtanz mit Unrecht in possessprie erfannt 
worden wäre. Denn in einer fo ‚erbeblichen. und perwickelten 
Sache darf in ver höhern Inſtanz das entſcheidende Enbur- 
theil nicht ausgefprochen werden, wenn in erſter Inſtanz noch 
gear nieht varüber erkannt werben ift; mithin hätte, falls 
übrigens das vorige Urtheil mit Recht pom App.el- 
lanten angefochten wäre, doch immer nux eine Ber- 
weifung ver Sache an die erjte Inſtanz, um ein Er» 
fenatniß io petitorio abzugeben, erfolgen können. 

Allein auch die Beſchwerde, daß nirht in ‚petiforio, ‚joy 
bern in poasessorio erfannt worden fei, BR ja dieſer An⸗ 
ſtanz für zuläſſig nicht zu achten. 

Freilich läßt es ſich nicht verkennen, daß wirklich zb 
ausfhließkim petitoriſch geflagt wonden it, eng. am 
ber Spitze ‚ver Klage ift als Fundament berjelbgn dig ;Be- 
Hanptung aufgeftellt, daß ven Bürgern das Zegdrecht/ inner⸗ 
halb ver Landwehr auf allen Grundſtücken ‚zuftehe, meren 
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Beſitzer nicht im Staude ſeien, eine Ausnahme nachzuweiſen; 
und die Bitte iſt ausdrücklich darauf gerichtet, zu erkennen, 
daß der Kläger bie Jagd qu. zu üben wohl befugt fei, mithin 
auf das Recht ſelbſt. Diefe Fichern Keunzeichen ver ge⸗ 
wählten Proceßart fünnen auch dadurch nicht zweifelhaft wor⸗ 
den, daß im Bortrag ber lage von einer Störung im Be 
fite die Rede ijt, wie folches gar oft, ja zuimeilen ganz un⸗ 
vermetblich, 3. B. gerabe bei einer confefferifchen Klage zu 
gefchehen pflegt, ohne daß deshalb angenommen werben dürfte, 
es ſei poſſefſoriſch geffagt, oder Doch, es fei pas possessorium 
mit dent petitorio cumulirt, wenn nemlich bie Bitte auf ben 
Beſitzſtand überall nicht gerichtet ift. — Dazu kommt, daß der 
Mäger m feiner Replik das angefprachene Jagdrecht weiter 
zu begründen gefucht und namentlich angeführt hat,. ver Bells 
befreie ihn von ver Beweisfübrung, woraus ſich wieder beut- 
kich genug ergiebt, was echt eigentlich durch bie Klage er- 
reiht werben follte. — Es #t ferner vollkommen richtig, Daß 
ber Richter fech nicht darauf befhränfen darf, bloß 
In possessorio zu erfennen, wenn f.o offenbar peti- 
toriſch gellagt ift: 
B.: Oarpzovii Resp. dur. L. 1. R. 7%. 

J. :U. de Gramer, Obss. Jur. univ. P. 1, Obs. 272. 
:--%. B. de Wernher, 8el. Obs. for. Vol. 2, P. 4. 
obs. 149. Vu. 4. P. 6. obs. 278. 

Gleichwohl konnte in dieſer Inſtanz der Befchwerbe, 
daß vom Landgerichte ‚sticht, ver Plage gemäß, in -petiterio ers 
kannt worden, nieht Statt gegeben werben, denn hier war nur 
barüber zu erfennen, ob in zweiter Inſtanz ven Mechten ge 
maß geſprochen worben fei. Nun tft aber ganz Mar, daß in 
zweiter Inftanz über pie vom erjten Richter gefchehene con- 
fusio proecessus, ivie doch hätte gefehehen müſſen, 

ef. C. 3: Hommel in Rhaps. Quaest. :Vel.2. obs. 313. 
feine Beſchwerde geführt worden ift; vielmehr hat Ape 
pellant dort ausprüdlich darüber grabaminirt, daß vom Land⸗ 
gerichte angenommen fei, dem Kläger ftehe das ftreitige Jagd⸗ 
recht zu, daß ver Kläger im Beſitze eines folchen echtes 
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gefchügt und dem Beklagten die Störung deſſelben unterjagt 
worden ſei. Es ift auch in ver Ausführung ver Befchwerben 
und in der Bitte in zweiter Inſtanz nichts vorgetragen, was 
baranf hinausgegangen wäre, bie gejchehene Verwirrung bes 
Proceſſes wiederum aufzuheben; fonvern ver Beklagte hat fein 
ausſchließliches Jagdrecht auf den Stredniger Feldern weiter 
zu begründen, und fo viel insbeſondere den Beſitz anbetrifft, 
zu entwiceln gefucht, daß folcher nicht dem Kläger, fonvern 
ihm, dem Beklagten, zujtehe, fo daß offenbar das Recht jelbit 
und materialia possessionis in zweiter Inſtanz vers 
handelt wurden, weshalb das Obergericht e8 auch unmöglich 
als Gegenjtand der Entſcheidung anfehen. Fonnte, 
ob in erfter Inſtanz bloß in possessorio habe er- 
fannt werben bürfen. | 

est kann ver Appellant fich darüber, daß in posses- 
sorio und nicht in petitorio erfannt worden, um fo we- 
niger befchweren, da er burch feine eigenen Vorträge in zwei⸗ 
ter Inſtanz felbft auf die Uebertragung ver Sache in das 
possessorium eingegangen iſt. — Zwar hat jever Appellant das 
beneficium nondum deducta deducendi, allein dies 
fann nicht dahin ausgedehnt werden, daß in pritter 
Anftanz Beſchwerden gegen das Erkenntniß ver 
eriten Inſtanz aufgeftellt werden bürfen, welche in 
ber zweiten nicht bloß übergangen, fondern fogar 
implicite aufgegeben worven find. — Demnach war 
das vorige Urtheil allerdings zu beftätigen, die Koften muß- 
ten jedoch verglichen werben, da e8 on fich richtig ift, daß in 
erfter Inſtanz hätte in petitorio erfannt werben follen, und 
da der Appellant, indem er dafür hielt, er habe fich darüber 
in zweiter Inſtanz implicite befchwert, ober er dürfe jeden⸗ 
falls dieſe Beſchwerde noch in dritter Inſtanz anbringen, 
manche nicht unerhebliche Gründe für fich hatte. 
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(13.) 
Möller contra Kükelhahn. 


Der Pächter der ftäptifchen Papiermühle zu Slutup, Hans 
Peter Kükelhahn, welchem mittelft Pachteontracts vom 
17. Mai 1804 (proflongirt ven 30. Oct. 1808) ein allgemei- 
nes ausfchließliches Necht zum Rumpenfammeln verliehen wor- 
ben war, hatte gegen ven Pächter ver Bapiermühle zu Siems, 
Claus Hinridh Möller, als diefer in Travemünde Lum— 
pen faufen ließ, im Mai 1817 einen gerichtlichen Befehl er- 
wirkt, „daß Möller fich des Anfaufs von Lumpen in Trave⸗ 
münbe enthalten ſolle.“ 

Nachdem Letterer darauf gegen Erftern Klage erhoben 
und ber Senat die bei Ihm erbetene authentifche Interpre⸗ 
tation des dem Kükelhahn ertheilten Privilegii abgefchlagen 
hatte, erkannte das Lanpgericht unterm 3. Juli 1818 und 
auf ergriffene Appellation auch das Obergericht, am 10, Dec. 
1818 bejtätigend, 

„daß Kläger (Möller) — da er geftännlich zum 

Zumpenfammeln in Travemünde überall nicht 

eoncefjionirt, dem Beflagten aber ein allge- 

meines, auch jenes Städtchen umfaffenpes, aus- 
ſchließliches Reht zum Lumpenfammeln ver- 

Tiehen worden — fich alles Lumpenfammelns 

im Stäbtchen Travemünde bei 5 Rthlr. Strafe 

zu enthalten babe.“ 

Das obergerichtliche Erkenutniß, gegen welches nach 
$ 34 ver Lübſchen Gerichtsordnung vom 4. Mai 1814 das 
Rechtsmittel der Reviſion zuläffig geweſen wäre, ließ ver 
Kläger in Rechtskraft übergehen, bat aber nach 3 Jahren da⸗ 
gegen beim DO.-A.-Geriht um Wiedereinfegung in ven 
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vorigen Stand, welche inveffen durch Urtheil vom 18, Yan. 
1822 unter Auflegung der Koften aus folgenden Grünven 
verworfen warb: 

Obgleich Wievereinfegung in ven vorigen Stand gegen 
bie Berfäumung der Fatalien der Rechtsmittel wegen Schuld 
des Anwalts leicht ertheilt zu werden pflegt, fo hat 
in der vorliegenden Sache dem Gefuch des Imploranten doch 
nicht gewillfahrt werben können, weil er fich bei Verfäumung 
der Einlegung ver Revifion wider das obergerichtliche Urtbeil 
vom 18, Dec. 1818 ſowohl als bei Nachiuchung ver Wieder⸗ 
einfekung in ben vorigen Stand felber eine Nacläffige 
keit hat zu Schulden kommen laſſen, ach vie von ihm. vor 
gefihügte Rechtsunwiſſenheit und ber Umſtand, daß ibn fein 
Uooocat von der Zuläffigfeit jenes Rechtsmittels gegen das 
gedachte Urtheil nicht bei Zeiten unterrichtet habe, unter ven 
vorwaltenden Umſtänden fein hinreichender Grund zur Erthei⸗ 
fung der Reftitution if. Daß die Partei, welche um Reſti⸗ 
tution bittet, felbft von eigner Nachläffigleit frei fein müſſe, 
ergeben fowohl die allgemeinen. Rechtsgrundſätze als die be⸗ 
ſtimmte Vorſchrift ver 

I. 16. D. ex quibus causis majores. 

Der Implorant Hat fich inſofern ſelbſt eine Nachläſſig⸗ 
feit zu Schulden kommen Laffen, als er fich von der Zuläffig- 
feit des Rechtsmittel wider das obergerichtliche Urtheil nicht 
ſelbſt unterrichtete und feinen Advocaten nicht rechtzeitig 
zur Anfechtung vefjelben beauftragte Er hat ferner bei 
Nachſuchung der Reſtitution eine Nachläffigfeit begangen, ins 
dem er bamit jo ſehr fange, nemlich weit über 2 Jahre, war- 
tete. — Denn wenn au die Reftitution nach den Grund⸗ 
fügen des römischen Rechts in ver Pegel vter Jahre Statt 
findet, jo läßt fich doch viefes auf Die durch die deutſche Praris 
eingeführte NReftitution gegen ven Ablauf ver Noth— 
friften keineswegs anwenden, da tiefe nach fundbarer 
Praxis gleih nach gehobenem Impediment geſucht 
werben muß und eine fo fange Verzögerung, wie bie vorlie⸗ 
gende, nach 
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l. 15. $ 3 u. 1. 16. D. J. eit. 
als ein hoher Gran der Nachläffigkeit anzufehen ift. 

Der Implorant ſucht ſich zwar als einen der Rechte und 
gerichtlichen Händel unerfahrenen Landmann darzuſtellen. Al- 
fein ver Stand des Landmannes als folchen iit keineswegs 
ein rechtlicher Reſtitntionsgrund, indem die Geſetze nur in be= 
jtimmten Fällen, deren jedoch Feiner hier vorhanden ift, ven 
Landleuten eine oͤder bie andere Rechtsbegünſtigung zu Theil 
werben laſſen. 

Leyser, med. ad P: sp. 64. m. 8. 

Cramer, obs. Vol. I. No. 60 Vol. IV, No. 1156. 

v. Berg, Ref. II. No. 24, 

Hhfeland, Abh. über das R.R. Th. I. p. 239, 

Ebenfowenig ijt die Unbefanntfchaft mit ven Geſetzen 
ein Reftitutiondgrund und folches weder überhaupt noch ing- 
beſondere zun Zwed, um NReftitution wider den Ablauf einer 
Nothfriſt zu erhalten: 

arg. 1. 1.$ 1. D. de jüris et facti iguorantia. 

Ardiv f. civ. Praxis. TH. 2. p. 391. 
zumal in einem alle, Wie der gegenwärtige, wo von einem 
Gelege, ver. Gerichtsoronung vom 4. Mai 1814, die Rede ift, 
vas wor nicht ſehr langer Zeit erlaffen worven und womit die 
proceßführenden Barteien fich bekannt zu machen ſchuldig fing. 

Bag endlich das Vorgeben des Imploranten anlangt, 
daß fein Advocat ihm die Statthaftigfeit eines Rechtsmittels 
miver das obergerichtliche Urtheil vom 10. Dechr. 1818 nicht 
zeitig genug angezeigt habe, fo hat darauf Feine Rückſicht ge 
notmmen werben können. Denn wenn man auch vie factifchen 
Umſtände, ſowie Ymplorant fie eivlich zu erhärten fich erbie- 
tet, a8 wahr, und wenn man eine Verſäumniß des Advoca⸗ 
ten 18 vorhanden annehmen wollte, fo würbe doch immer 
aus den angeführten Grünven ven Imploranten jelbft ver 
Borwurf einer eigenen Nachläffigkeit trefjen, welche ver Wie- 
vereinfegung in ben vorigen Stand im Wege fein würde, 
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(14) 


Rofenberg contra Platzmann. 


Auf pas von P. X. Plagmann in Lübe im Jahre 1820 
extrahirte Broclam an feine Gläubiger profitirte J. A. v. Ro⸗ 
jenberg in Kopenhagen ex jure cesso des Wilhelm Schal- 
burg eine Forverung von 3000 Thlr. Cour. aus einem von 
dem Provocanten, Imploraten, am 18, Jan. 1810 in Ge⸗ 
meinfchaft mit einem Herrn v. Thienen ausgeftellten Hy⸗ 
pothef-Wechiel. 

Der Ymplorat Blagmann drang auf Eaution für bie 
Koften und Wiverflage und behauptete excipiendo vie ge- 
fchehene Tilgung jener Schuld, wofür er mehrere Documente 
beibrachte. Er bat daher um Entbindung von den Anfprüchen 
bes Imploranten und zugleich reconveniendo um Verurthei- 
lung deſſelben zur Rüdgabe des profitirten Wechſels. 

Der Anwalt des Imploranten, welchem unterm 9. Dec, 
1820 aufgegeben worben, binnen 3 Wochen sub praecluso zu 
repliciren, befand fich bei'm Ablauf diefer, auf feinen Antrag 
um fernere 3 Wochen erjtredten Frift ohne alle Inſtruction 
und erklärte daher am 3. Fehr. 1821 zu Brotocoll: wie er 
gefchehen laſſen müſſe, daß die Sache für befchloffen an⸗ und 
in Bedenk genommen werbe. | 

Am 3. März 1821 erkannte darauf das Niedergericht: 

unter Verwerfung bes bei dieſer unfreiwil— 
ligen Klage nicht zuläſſigen Cautionsgeſuchs: 
daß Implorat die libellirten3000 Thlr. Cour. 
c. us. et exp. zu bezahlen ſchuldig, er könne und 
wolle denn, unter Vorbehalt des Gegenbeweifes, bin- 
nen drei Wochen zu Recht erweifen, daß die ans 
gegebene Forderung bereits auf eine recht- 
liche Art getilgt oder aufgehoben worden. 
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Auf Appellation von Seiten des Imploraten warb mit- 
telſt obergerichtlichen Erkenntniſſes vom 10. Mai 1821 zwar 
Das Cautionsgefuch ebenfall® verworfen, in ber Haupt- 
fahe aber unter Compenfation ver Koften zweiter In⸗ 
ftanz dahin reformirt, daß Beklagter von der pro— 
fitirten Wechſelſchuld zu entbinden und deſſen 
Unterfhrift auf dem Wechfel qu. zu veliren 
fet, auch Implorant die Koften erfter Inſtanz zu erſtat⸗ 
ten babe. 
Als Entjcheivungsgrund iſt angegeben: 
daß nach dem Statut (V, 4, 1.) ver V. über das 
Gerichtswefen von 1814 (8 13) und einer unbezweifelten 
Praris bei nicht erfolgenver Einlaffung auf die Klage lis 
pro affirmative contestata angenommen ‚werde, nach 
ver Rechtögleichheit unter ven Parteien aber von peremtor 
rifhen Einreden eben daffelbe gelten müfje, was 
bei'm factifchen Klaggrunde Nechtens fei. Weberbies gelte im 
procefjualifhen Berfahren zu Lübeck der Grund— 
faß: daß für eingejtanden in facto zu achten fei, was 
nicht allgemein oder fpeciell abgeläugnet worden. 
Auf die dawider eingewandte Appellation des SYınplorans 
ten hat jevoch das O.⸗A.⸗Gericht unter'm 8. Nov. 1821 für 
Net erlannt: 
daß das Erfenntniß des Dbergerichts, fo viel 
die Hauptfahe und die Koften erjter Inſtanz 
betrifft, wiederum aufzuheben und es bei dem 
im Nievergerihts- Erfenntniffe vom 3. März 
dem Imploraten auferlegten Beweife zu belaf- 
fen fei, welchemnächſt ſowohl in Betreff ver 
Forderung felbit, als wegen ber reconveniendo 
verlangten Streichung des Namens des Implo— 
raten auf dem ad proclama angegebenen Wed- 
fel und der Koften erfter Inſtanz halber weiter 
zu erfennen, was Nechtens, die Koften zweiter 
und dritter Inſtanz jepoch gegen einander auf- 
zubeben. 


5 
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Entſcheidungsgründe. 


In der Sache ſelbſt hängt Alles davon ab, welche Yol- 
gen ber Ungehorfam nad) fich zteht, den der Implorant in 
Hihficht ver Replik begangen hat. Zwar heißt e8 im Nieder— 
gerichts-Prötocolle: der Anwalt des Imploranten habe repli- 
eirt, allein das Wefentliche ver Replik befteht' darin, daß ver 
Kläger fich über die Einreden, namentlich) über vie exöipiendo 
vorgebrachten Zhatfachen erklärt, und da dies hier nicht ge- 
ichehen, überhaupt aber es gleichbedeutend ift, ob Jemand in 
termino judiciali gar nicht erfcheint, oder das, was ihm zu 
thun obliegt, nicht vornimmt, Ä 

J. H. Boehmer, de cont. non respond. in Exerc. ad 

Pand. Tom. II. ex. 24. $ 26. 


fo. ift der Ungehorfam ves Imploranten in replicando außer 
Zweifel. 

Diie Folgen dieſes Ungehorſams find nach gemeinem Pro⸗ 
ceßrechte, daß, falls ver Beklagte auf Fortſetzung der Sad 
bringt, Kläger mit feiner Replik präcludirt und Beklagter 
zum Beweiſe ver excipiendo aufgeitellten Thatſachen fehulpig 
erkannt wird. 

Claproth, Einl. in den bürg. Proceß. 2. Th. $: 168, 
Grolman, Theorie des gericht. Verf. $ 179. 
Danz, Grundf. des ord. Proc. (1821 v. Gönner) $ 474. 
Es ift aber nicht anzunehmen, daß die Lüb— 
ſchen Part ienlarrechte eine Abweichung von dieſen 
Grundſätzen enthalten, vielmehr beftimmt $ 13 ver 
Verordnung, betr. das Gerichtöwefen, vom 4. Mai 1814 aus- 
brüdlich, daR außer der Beantivortung der Klage jener Schrift- 
füß bei Strafe ner Ausfchliefung mit demfelben in 
ber vorgefchriebenen Friſt beigebracht werben ſolle; das Nie- 
bergericht hat daher in dem Beſcheide vom 9. ‘Decht. 1820 
ganz. recht den Imploranten, ohne ihn mit dem Berluſt ver 
Sache zu bedrohen, nur sub praecluso. in termino prae- 
fixo zu repliciren ſchuldig erfannt. 
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Dagegen kann auch nicht in Betracht kommen, daß nach 
Lübiſchem Proceſſe das Ausbleiben mit der Antwort auf bie 
Klage den Berluft ver Sache nach fich zieht, denn gerabe 
in bemfelben Gefege ($ 13 cit.), worin dies verorbniet wor- 
den, fteht im Haren, durch das Wort „aber“ verſtärkten Ge- 
genſatze, daß bei den folgenden Schriftfägen nur die 
Präckufion, alfo nicht dieſelbe Strafe eintreten folle, welche 
für den Ungehorfam in Betreff ver Antwort auf die 
Klage vorgefchrieben ift. Bei fo dentlichem Ausfpruch des 
Sefeges kann von einer analogen Anwendung anderer Rechts- 
bejtimmungen nicht die Rebe fein. 

Ueberhaupt aber leidet Dasjenige, was von der Litig- 
conteftation borgefährieben ift, auf die Replik Feine analoge 
Anwendung, indem Beide wefentlih von einander 
verſchieden find. Jene, die Antwort auf die Klage, ift 
bie wichtigfte Handlung im ganzen Proceffe und in wirklich 
ftreitigen Fällen ganz unentbehrlich, nicht blos, um eine Er⸗ 
Härung über die Thatfacden ver Klage zu erhalten, fonvern 
"auch, um die Sache wahrhaft rechtshängig zu machen; wes- 
halb e8 denn gar wohl erffärbar ift, daß die Gefege hin und 
Wieder das Ausbleiben mit der Antwort auf die lage fo 
äüßerſt Hart, nemlich mit dem Verluft ver Sache, bevrohen. 
Auch verliert fich diefe Härte, wenn man erwägt, baß ber 
Ungehorfam als ein Verzicht auf dasjenige, was man hätte 
vornehmen können und dürfen, angefehen zu werben pflegt. 
Bon einem Beklagten, welcher nicht antwortet, Täßt fich aber 
wohl annehmen, daß er Nichts einzuwenden habe, indem gar 
oft bloßes Unvermögen zur gerichtlichen Verfolgung Anlaß 
giebt, wohingegen ein Wiperfprucd gegen zeritörliche 
Einreden fchon implicite in der Klage ſelbſt ent- 
balten und ausgefprochen iſt. Sa, wenn man auch einen 
ſolchen Widerfpruch in der Klage nicht finden wollte, fo würde 
Man doch zugeben müſſen, daß, — falls nicht replicirt wor- 
den — bie TIhatfachen, worauf die Einreven ruhen, wentg« 
ftens nicht eingeräumt feien, nam, qui tacet, non utique 
fätetür. 

5* 
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I. 142. D. de R. J. 50, 17. 
woraus denn nach der Natur ver Sache folgt, daß ſolche 
Thatfachen, um das Erfenntniß darauf gründen zu Tönnen, 
zuvor eriviefen werben müffen, wenn das Geſetz nicht aus— 
drücklich verorbnet, daß fie in contumaciam für wahr ange 
nommen werben follen. 

Bei folcher Verfchievenheit ver Litiscontejtation und ber 
Replif würde ver Grundfag ver Nechtögleichheit der Parteien 
im Proceffe nicht einmal veranlaffen können, für den Fall des 
Ungehorfams in beider Hinficht die nemlichen Folgen geſetz⸗ 
lich vorzufchreiben; daher denn auch andere Geſetzgebungen 
diefe Folgen ausprüdlich verfchieven beftimmt haben. Insbe—⸗— 
fonvere fommt hier ver fächfifche Proceß in Betracht, da 

art. 1. tit. 4. lib. 5. Stat. Lub. 
diefe Grundlage ver Vorfchrift des $ 13 der V. vom Jahre 
1814 und der Praxis — wornach lis in contumaciam 
pro affirmative contestata angenommen wird — erfichtlich 
dem fähfifchen Verfahren feine Grundlage ver- 
dankt. Nun zeigt aber die alte fächfifche Proceßordnung 
T. X, art. 1—4, daß der Bellagte, wenn er beharrlich un 
ohne Ehehaft aushleibt, in die Hülfe verurtheilt und biefelbe 
nach Inhalt ver Klage wider ihn vollftredt werben, ver Uns 
gehorfam des Klägers aber nur mit der Abfolution des Be- 
Hagten von der Inſtanz bejtraft werben joll. 
Carpzow, Jurispr. for. T. 1. const. 9. def... et 22. 
Berger, Elect. discept. for. sec. seriem ord. praejud. 
Sax. (1706) Tit. X. et in oecon. jur. Lib. 4. 
T. 16. 8 2. 

Und auch andere, neuere und neueſte Proceßordnungen, 
welche auf das Ausbleiben des Bellagten ein fingirtes Ge— 
ſtändniß annehmen und vie Verurtheilung des Beklagten in 
contumaciam gebieten, laffen doch — gleich der Lüb. V. von 
1814 — andere Folgen bei'm Ausbleiben mit ver Ne- und 
Duplik eintreten, namentlich: „aß ſodann das erfte Verfah- 
„ven auf der Gegenpartei Antrag ohne Weiteres als gefchlof- 
„sen angenommen und zur Relation ausgeftellt werben folle.“ 
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Markgräfl. Badiſche Proc.O. v. 1752. $ 30. 51. 

(Martin’8) Entwurf einer V. über das Verfahren in 
Rechtsſtr. der fächfifchen Häufer unter fich vor 
dem O. A. ©. zu Sena. 1821. 6 38. 39. 

Zwar ift in den Gründen des obergerichtlichen Urtheils 
ausgefprochen, daß im proceffualifchen Verfahren zu Lübeck 
ber Grundfaß gelte, daß für eingeftanden in facto 
zu achten fei, was nicht allgemein oder fpeciell ab- 
geläugnet worden; allein, wenn man auch viefen Gerichte: 
gebrauch, welcher gleichwohl mit dem Inhalte des nieberge- 
richtlichen Erfenntnifjes im Wiverfpruch fteht, an und für 
fih für binlänglih ausgemacht anſehen Tünnte, fo würde 
doch, um nicht mit dem 8 13 der V. neuerer Zeit (1814) in 
Widerfpruch zu gerathen, nothwendig fein, venfelben auf ven 
Fall zu befchränfen, da zwar auf vie Thatſachen, 
welche der Gegner aufftellt, geantwortet, jedoch 
Eins oder das Andere ftillfchweigend übergangen 
worden, 

Haus, über den rechtlichen Werth des Gerichtögebr. 

(1798) $ 7 ff. 
auf einen Fall der vorliegenden Art dagegen, wo es gänz- 
ih an der Replik fehlt, würde die Marime feine An- 
werbung leiden. 

Endlich würde auch bei völliger Nichtigkeit der beim 
vorigen Urtheile angenommenen Grundſätze in contumaciam 
nur angenommen werben können, daß die vom Beklagten bei- 
gebrachten Urkunden für anerfannt zu halten feien, weil ver 
Beklagte nur daraus folgert und ableitet, daß feine Verbind⸗ 
lichkeit aufgehört habe, welches jedoch zur Zeit feineswegs klar 
daraus hervorgeht. 

Es hat demnach das Urtheil des Nievergerichts, ſoviel 
bie Beweisauflage betrifft, wieverhergeftellt werden müſſen, 
wobei wegen ver ausgebehnten Wortftellung dem Imploraten 
ber Beweis jever von ihm vworgebrachten ober angeveuteten 
Thatfache, wodurch die profitirte Wechfelforberung getifgt over 
aufgehoben‘ fein möchte, offen gelaffen ift. 
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Dahingegen konnte eine reine Wieverherftellung bes. erften 
Urtheils nicht für zuläffig erachtet werben, weil vie Widerklage 
burch daffelbe gänzlich verworfen ift, worüber Implorat fich 
in voriger Inſtanz mit Recht befchwert hat. Denn theils ift 
ver Grundſatz: daß im Proclamationsprocefie überall feine 
Wiverflage ftattfinde, in dieſer Allgemeinheit weder in ber 
Natur ver Sache begrünvet, noch durch die Geſetze vorge- 
ichrieben; theils ift e8 eine Selbitfolge, vaß in dem Falle, da 
fich Fünftig die Unverbinvlichfeit des Imploraten in Hinficht 
des profitirten Wechſels ergeben follte, über Die reconveniendo 
geforverte Tilgung feines Namens auf diefem, mit v. Thie— 
nen gemeinfchaftlich ausgeftellten Wechfel erkannt werden müſſe. 


XL (15) 
Schmidt contra Meyer. 


Aus ben Entjcheitungsgründen zu dem unterm 20. Juli 1823 
in Sachen 
bes Erbpächters J. H. Schmidt (J. R. For). ur Yron- 
benmühle, Beklagten, Revidenten, 
und 
des Gutsherrn von Niendorff, Litisdenunciaten, Revidenten, 
coatra 
ben Erbpächter J. H. Meyer zu Niendorf, Kläger, Litis⸗ 
benuncianten, Reviſen, 
| das ausjchließliche Recht. des Klägers 
zum Betrieb ver Bäderei im Gute Nien⸗ 
orff betr. 
ergangenen Urtheil des D.-U.-Gerichts iſt von allgemeinerem 
Intereſſe hauptſächlich folgender Paſſus: 
— „Gleich. unftatthaft iſt auch ver fernere Einwand des 
Bellagten, daß der gegenwärtige. Proceß eigentlich ſchon jeit 
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dem December 1815 pendent ſei, ver Kläger aber bie behaup⸗ 
tete ansfchließende Befugniß erjt durch ven Zufageontract vom 
15. Zul. 1816, mithin pendente lite erworben habe, und des⸗ 
halb zufolge der Regel: „ut lite pendente nihil inno- 
vetur‘“ gar feine Rücficht darauf zu nehmen fei. Denn 

I) kann vie Litispendenz in gegenwärtiger Sache erſt 
vom Septbr. 1817 an gerechnet werben, weil die im ‘Decem- 
ber 1815 angebrachte Klage, man mag nun auf ven am 
4, December gegen ven vorigen Müller over auf ven am 
Il. Dechr. gegen ven nachherigen Beflagten Schmidt ange 
brachten Antrag fehen, bei dem zur Ausübung des Nichter« 
auits völlig unbefugten Subjtituten des Yuftitiarius angejtellt 
und von dieſem zu Protocoll genommen worven, mithin durch⸗ 
aus null und nichtig ift; eine gänzlich nichtige Klage aber Feine 
Litispendenz bewirken farnn. Auch kann hiebet darauf Nichts 
ankommen, daß Kläger bei Anftellung ver neuen Klage nicht 
förmlich auf die alte verzichtet und dem Beklagten die Koften 
erftattet hat. Denn nur eine gültig angeftellte Klage bedarf 
zu ihrer Befeitigung einer Verzichtleiftung, und die Verbind- 
Tichfeit zum Koften-Erfage fiel deswegen weg, weil das Ober- 
gericht in ſeinem caffatorifchen Erkenntniſſe vie Koften bes 
caffirten Verfahrens übergangen und alfo ſtillſchweigend com⸗ 
penfirt, hatte. 

l. 3. God. de fructibus et lit. expens. 

2) wenn auch die Litispenvenz fehon vom December 
1815 an gerechnet werben mußte, jo würde doch die pendente 
lite eingetretene, Neuerung nur. darin beftehen, daß ver Kläger 
das Verbietungsrecht, woxaus er Elagte, erit nach angejtellter 
Klage wirklich erworben hätte, 

Dies würde aber dieſelbe nicht veywerflich. machen, in⸗ 
dem das canoniſche Recht, alſo gerade dasjenige, aus welchem 
fich der: Grundſatz: „pendente lite pihil innorandum“ haupt» 
fächlich herſchreibt, im 

C. 3. de re judicata in. 6to verb. „literum praedicta“ 
ausprüdlich verorpnet, daß, wenn Jemand nur generaliter 
aus dem behaupfeten, Rechte an fi, nicht aber aus einem 
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beftinnmten fpeciellen Erwerbtitel veffelben geflagt hat, es zur 
Berurtheilung des Bellagten ſchon hinreiche, wenn 
nur der Kläger das Recht noch während des Pro- 
cefjes erwirbt und es ihm zur Zeit des Urtheilg 
wirklich zuſteht. 

Dieſer Fall tritt bier ein, da ver Kläger bei feinen An- 
trägen im December 1815 fich Teineswegs Tpeciell auf ven 
Contract vom 6. Febr. 1811, fonvdern nur allgemein auf das 
ihm zuftehende jus exclusivum geftügt hat, und es kann die 
Anwendung jener Regel in vorliegender Sache um fo weniger 
Bedenken haben, da ver wirkliche Erwerb bes Rechts und bie 
Production ver davon handelnden Urkunde jevenfalls noch vor 
der Litisconteftation erfolgt find. 


XI. (16.) 
Wüfthoff contra Wüfthoff.*) 


Die Wittwe des im Jahre 1801 verftorbenen Kaufmanns 
J. D. Wüſthoff biefelbft hatte die Handlung ihres Che- 
mannes (nach vorgängiger Belanntmachung in öffentlichen 
Blättern und per Cireulare) unter unveränderter Firma fort- 
gefegt und in dem Jahre 1815 an ihre 3 Kinder biverje eigene 
oder trodene (Hypothek⸗) Wechfel zum Belauf von mehreren 
Zaufend Mark ausgeftellt. 

Nachdem fie im Jahre 1819 jene Hanblung für infol- 
vent erklärt hatte, warten auf das ergangene EConcurs»Pro- 
clam auch jene Wechfel profitirt, von dem Niebergericht jedoch 
auf besfallfigen Einwand ver Debitinaffe mittelft Erfenntnif- 
fe3 vom 31. Det. 1820 ven Profitenten der Beweis auferlegt: 


*) ef. Heife u. Cropp. Abb, I. ©, 30-53. 
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„daß die Wittwe Wüfthoff zur Zeit ver Ausftellung 
ber Wechfel vor dem Rath als Kauffrau eingezeu- 
get oder von demfelben dafür erflärt gewe— 
fen, die fraglihe Anleibe aub zum Nutzen 
ber Handlung gefchehen ſei.“ 

Auf Appellation ver Imploranten erfannte jedoch das 
Obergericht am 21. Juni 1821: 

„daß fie mit dem erftern jener Beweife zu 
verjchonen,“ 
und biefer Spruch ward vom O.⸗A.⸗Gericht mittelft Urtheils 
vom 7. Dec.11821 aus folgenden Entſcheidungsgründen 
bejtätigt. 

— Die Frage: ob nach Lübſchem Nechte zur Gültigfeit 
und Derbinvlichkeit ver Gefchäfte einer Hanplung treibenden 
Frau erfordert werde, daß fie vor dem Rathe als Kauffrau 
eingezeuget und non demſelben daſür erfläret fei? muß ver- 
neint werben, denn 

I) das Stadtrecht fagt ausprüdlih: „Eine Kauffrau, 
„was fie Tauft, muß fie zahlen. Eine Kauffrau aber ift, 
„welche aus⸗ und einfauft, offnen Laden und Fenfter hält, 
„mit Gewicht, Waage, Maaß und Ellen aus- und einwieget 
„und miſſet.“ 

Lib. 3. tit. 6. art. 21. 

Ferner wird von Frauen zivar verorbnet, daß fie nur 
mit Vollwort ihrer Vormünder gültige Anträge fchließen Töne» 
nen, jedoch mit dem Zuſatze: „außerhalb verer, welche Kauf⸗ 
„mannjchaft, Handel und Wandel treiben, was biefelben ges 
„loben, das müffen fie gelten und bezahlen.“ 

Lib. 1. tit. 10. art. 1. 

In beiden Stellen hat das Geſetz felbft den Begriff 
einer Kauffrau angegeben, ohne darin aufzunehmen, daß fie 
vor dem Rathe als folche eingezeuget fein müſſe. 

2) Damit ftimmen duch die ältern Statuten volllommen 
überein in ven Worten: „Exzceptis illis, quae specialiter 
habent Copscat et solent emere et vendere“ 

de Westphalen, monum. ined. rer. Germ. T. Ill. p. 624. 
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I. Th. ©. 450 
und: u 
„sunder dighene .de kopschat hebben, onde kopen 
unde vorkopen, so wat se loven, dat,scholen se 
ghelden.“ 
de Westphalen, I. c. p. 624, 
Cronhelm, Corp. atat. prov. Hols..4. Bd. 
Cod. Stat. Lub. p. 25. a. 10. 
W. E. Chriftiani, Geſch. der Herzogth. vo 
u. Holſtein. 2. Th. S. 538. 
H. Brockes in append. ad obs. for, Cod.l. a. 22. 
enplich: 


„sunder dejenen, de Kopenschop hebben, de _sind, 
mächtig gelick Mannen.“ 
H. ‚Brockes, l. c. Cod. Il, a. 6. Cod. III. a. 345. 
Kolli, Rechtsbuch, a. 92. 


3) In keinem andern veutfehen Rechtshuche i bei ver 
fo oft vorkommenden Verfügung, daß eine Kauffrau in Ehren 
Handlungsgefchäften von der ſonſt nothwendigen Geſchlechts⸗ 
Curatel befreit fei, erfordert, daß fie zur. Kauffrau -obrigfeit- 
lich erfläret fein müſſe; ja ſelbſt in ven neueften Geſetzgebun⸗ 
gen ijt von feiner obrigfeitlichen Mitwirkung bie Rede, um 
‚ine Frau zur’ Handelsfrau zu machen und aus ihren Ge⸗ 
ſchäften verbindlich zu erflären. 

Runde, deutſch. Priv.-Recht. $ 292. 
Preuß. Landr. 2. Thl. 8. tit. 8 488, ff. 
Code Nap. a. 220. Code de comm. $ 4. 5. 

4) Die dagegen von den Appellanten vorgehrachten Gründe 
ſind auch keineswegs erheblich, vielmehr unterſtützen ſie die 
bereits angegebenen Entſcheidungsgründe. Die Appellaten 
ſtützen ſich nemlich: | 

a) auf ven Artifel nes Stadtrechts, welcher, ven Frquen, 
infofern fie nicht von ihren Männern zum Zeitiven, eymächtigt 
find, die Teſtamentifgetion mit dem Zufage unieriagk; „Wäre 
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fie..aber eine Kauffrau und alfo vor dem Rathe gezenget, fo 
mag fie ein Teftament machen“ ıc. 
Lib. 2. tit. 1. art. 14. 

Das Wort alfo foll gleichbedeutend fein mit folglich; 
demnach foll nach Lübſchem Hecht die obrigfeitlide Anerfen- 
nung als zum Begriff einer Kauffrau gehörig angefehen 
iperden, und zwar ſtillſchweigend vorausgeſetzt als ſich von 
ſelbſt verſtehend, wie man vie Aufnahme des verſtorbenen 
Mannes der Kauffrau in ein Handlung treibentes Collegium 
nach der Verfaſſung vorausfeße, obgleich auch hieyon in dem 
ſtatutariſchen Begriffe Nichts gefagt fei. — Allein noch einer 
‚richtigen Worterflärung kann das „alſo“ in jenem Geſetze 
zur „als. ſolche“ bedeuten, wie fich ſchon daraus ergieht, 
daß Etwas fehlen würde, wenn man es für gleichbedeutend 
mit folglich halten wollte. — Auch kann darauf Nichts an⸗ 
kommen, was in Hinſicht auf bie Staatsperfaſſung zu thun 
oder zu leiften fein mag, um. bie Berechtigung zur Raufmann- 
ſchaft zu erlangen, da. jegt: lediglich von ven Erfoxberniffen 
zux Erzeugung einer Privatverbindlichkeit die Rede iſt. Nur 
bierauf erjtredt fich die Begriffsbejtimmung des Geſetzes; was 
darin night aufgenommen -ift, kann nicht erfordert werden, um 
zu ‚beyrtheilen, ob Die Kauffrau fich gültig verpflichtet habe? 
Damit iſt e8 aher ganz wohl vereinbar, daß es außerdem 
noch Bedingungen ver Befugniffe einer Kauffrau gebe, bie 
bloß auf das öffentliche Recht Beziehung haben. | 

Jener Art. 14 beſchränkt freilich bie Teftamentifaction 
einer Kauffrau dadurch, daß dieſe als fnlche vor dem Rathe 
eingezengt ſein müſſe; allein es ift mit ven Kegeln ver Aus- 
legung ganz unnerträglich, dasjenige, was für eine einzelne 
Sattung von Handlungen vorgefchrieben ift, auf alle und jede 
Handlungen anwenden zu wollen. Dazu. kommt, vaß ſich gar 
wohl venfen läßt, man habe gerabe bei Zeftgmenfen, ‚vie über« 
baupt in Anfehung ver Form durch die Geſetze vorzugsweiſe 
bedacht find, ben, Streitpunct, ob vie Teſtatricin auch wirk— 
lich eine Kauffrau geweſen ſei, und ein desfallſiges Pebeufen 
hei uggeſuchter Confixmation bes Teſtaments entfernen. wallen, 
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Bielleicht wurden die romanifirenden Neviforen auch dadurch 
geleitet, daß fehon nach gemeinem Rechte zur Teftamentifaction 
eine Gewißheit des Status nothwendig tft. 

1. 24. 25. D. Qui testam. fac. poss. 

1. 1. pr. D. de legatis IM. 

Dahingegen konnte man e8 bei Handlungen unter Leben 
ben, wobei gleiche Gründe nicht eintreten, füglich der Notories 
tät oder dem eigenen Urtheile des Mitcontrahenten überlaffen, 
ob die Frau, mit der ein Gefchäft gefchloffen wird, eine Kauf 
frau fei oder nicht. 

Hätte man hier ebenfalls ein obrigfeitliches Einzeugen er⸗ 
fordert, fo würben daraus für ven Verfehr die unten bemerf« 
ten Nachtheile entftanven fein, welche bei ver Teftamentifaction 
nicht zu beforgen waren. 

Daß bie Befchränfung ver Befugniß einer Kauffrau durch 
das Einzeugen vor dem Nathe im revidirten Statute blof 
auf die Zeftamentifactton gemeint fei, dies läßt fich auch 
daraus abnehmen, daß Art. 14 feinem wefentlichen Inhalte 
nach, namentlich fomweit darin von ver Kauffrau die Rebe tft, 
bon ben Reviſoren ſelbſt herrühret; 

ef. Brockes 1. e. Cod. II. a. 67. Cod. III. a. 100. 
J. F. Runde, Beitr. zur Erläut. vechtl. Gegenftänbe. 
1. Bd. ©, 215 ff. (auch in Gesterd. anal. jur. 
Lub. p. 88.) 
und daß fie dennoch die Einzeugung der Kauffrau vor bem 
Rathe in dem Art. 21 des Statuts, worin die Kauffrau bes 
jchrieben und von ihrer Verpflichtung unter Lebenden gehan- 
belt wird, nicht aufgenommen haben, obgleich dieſer Artikel in 
ältern Codices nicht zu finden ift, mithin ebenfalls von ben 
Reviforen herrührt. 

Die Appellanten berufen fich 

b) auf Appendix secunda ver Ordnung des Obern Stabt- 
buchs, worin gefagt wird: „daß die Declarationes der Kauf: 
frauen und die Macht, die ihnen bapdurch gegeben 
wird, nicht auf das Ober-Stadtbuch, ſondern allein auf ihren 
Kaufhandel gemeint ſei.“ Allein hier ift nach Titel, Vorrede 
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und Inhalt offenbar Nichts beabjichtigt, als durch angemefjene 
Vorjehriften für den Protonotar und andere Beamte Mip- 
bräuche abzujtellen, welche ſich beim Obern-Stadtbuch einge- 
fchlichen hatten. Eine Abänverung des Statuts konnte durch 
eine ſolche bloß gelegentliche Verordnung nicht bezielt werben. 
Und bie Worte fagen Teineswegs, dag die Handlungsgefchäfte 
ber Kauffrauen überhaupt ungültig fein follen, wenn das obrig« 
feitliche Einzeugen nicht bewirkt worden ift. 

Die Appellanten haben fich ferner 

c) auf den Geift ver Gefekgebung, welcher die Frauen 
unter bejtändiger Vormundſchaft halte, berufen; fie haben auf 
das Beifpiel ver Münpigfeitserflärung durch die Obrigfeit ein 
Gewicht gelegt und das Gejtatten des eigenmächtigen Auftre- 
tens als Kauffrau fogar für vernunftwidrig erfläret. Allein 
der Geift des Lüb. Statuts befteht keineswegs darin, daß bie 
Frauen gefchügt werben follen, fonvdern, wie die Vorrede mit 
ven beutlichjten Worten fagt, in ber Beförverung des Han- 
dels fogar auf Unkoſten der fonft wohl milder zu beftimmen- 
ben Rechte der Frauen. Es kann aber gewiß Niemandem ein- 
fallen, daß e8 den Handel begünjtigen würde, wenn eine Frau, 
die notorifh Handel treibt, hinterher ihre Verbimlichkeiten 
unerfüllt laſſen dürfte, weil fie nicht wor dein Rathe als Kauf» 
frau eingezeugt worven fei; oder, wenn Jeder, mit bem eine 
folche Fran irgend ein Gefchäft macht, in die Nothmwenbigfeit 
verjegt werben jollte, fich zuvor ihr Decret, wodurch fie zur 
Kauffrau erfläret worben, vorzeigen zu laffen; welches offen- 
bar Treu und Glauben — die doch nach ver Vorrede bes 
Statuts vor allen Dingen aufrecht zu halten find — insbe- 
jonvere bei Auswärtigen verlegen würde, denen man unmög«- 
ih die Kenntnig eines folchen jingulären Rechts zutrauen 
dürfte. 

Was von der venia aetatis geſagt iſt, kann hieher gar 
nicht gezogen werden, denn hier befreit das Geſetz ſelbſt die 
Frau, welche Handlung treibt, in Hinſicht derſelben von der 
Vormundſchaft; die Frau erfüllt die Bedingung des Geſetzes, 
indem ſie die Handlungsgeſchäfte unternimmt, und es kann 
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ihr, du das Geſetz hiezu keine beſondere obrigfeitliche Erlaubt 
niß fordert, nicht als Eigenmacht vorgeworfen werden, wenn 
ſie um dieſe Erlaubniß nicht erſt bittet. 

Endlich verdient es auch eher eine Rüge als eine Wiber- 
legung, wenn ein Geſetz, das fo viele Legislationen in glei- 
her Art aufgenommen haben, für unvernünftig erfläret wird. 

d) Die Appellanten fagen jet felbft in ihrem Appella- 
tionslibell, „eine purchgreifende Obfervanz der Einzeu— 
gung der Kauffrauen nor dem Rathe laffe fich bei 
der großen Anzahl nicht eingezeugter Kauffranen 
nicht behaupten.” Gleichwohl haben fie ſich früher aus— 
prüdlih auf die Obfervanz berufen, und im erften Erfennt- 
niffe iſt folche, als zu ihren Gunften entſcheidend, anerkannt. 
Allein, wenn auch nicht aus jenem Geftänpniffe das Gegen- 
theil fhon hervorginge, fo würde es doch aus andern Grün- 
ven nicht zu beftreiten fein, und es ift um fo nöthiger, dies 
zu beachten, ba in zweifelhaften Fällen „consuetudo aut 
rerum similiter judieätarum autoritas“ von großer Bedeu— 
tung ift. 

. 34. 37. 38. D. de lexibus. 

Zunächſt kommen hier die Erfenntmiffe des Lüb. Uppel- 
lationsgericht8 in Betracht, welche in emer ut: berfelben 
Sade am 14. Nov. 1690 und 23. Nov. 1694. und in einer 
andern Sache am 13. Det, 1740 dahin abgegeben find, daß 
zur DBerpflichtung einer Kauffrau pas Kimeugen vor dem 
Rathe nicht erforvert werde. 

Joach. Roeder, diss, de confirm. Senatus ad impetränd. 
qualit. foem. mercatricis jure Lub. neutiquam 
necessaria. Traj. ad Rhien. 1748: 5 8. 

Daß auch Schon vor diefen Erfenntniffen die Nothwen⸗ 
bigfeit des Einzeugens einer Kauffrau vor dein Rathe nicht 
angenommen ſei, folgt offenbar- daraus, daß ältere Schrift: 
ſteller, indem fie von der Kauffrau handelt und den Begriff 
derſelben beſtimmen, von einem jolchen Erforverntife gänzlich 


ſchweigen. 
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Mevius, in comment. ad Jus Lub. lib. 2. tit. 1. a. 14. 
No. 4. u. lib. 3. tit. 6. art. 21. No. 34 ff. 
Marquard, de J. merec. 1. 1. C. 12. No. 16. 
E. DL. Kundenreich, d. de obl. mulierum ex stat. Lub. 
Altdorf 1685. cap. 1. No. 25—29. 
und von fpätern Schriftftellern wirb Die entgegengefeßte Ob- 
jervanz keineswegs behauptet, fonvern fie erklären das Einzeu- 
gen nur für nüglich und räthlich in Beziehung auf die Kaufe 
franen felbft, welches freilich nicht zu verfennen ijt, woraus 
aber eine Obſervanz für die Nothiwendigfeit nicht gefolgert 
werben Tann. Selbſt Balemann behauptet Teinesiwegs eine 
Praris: jenes Einzeugens, wie die Appellanten mit Unrecht 
angeben; 

H. Balemann, diss. de foemina. Altdorf 1756. p. 250. 

Dabingegen hat Roeder — dem in feinem Amte als 
Nicdergerichts: Procurator die Obſervanz wohl befannt fein 
konnte — ausdrücklich das Gegentheil berichtet 

.c.$7, 

Bon der gegenwärtigen Zeit fagen nun die Appellanten 
jelbit, daß es eine große Anzahl nicht eingezeugter Kauffranen 
gebe, und das eigene Beifpiel ver Wwe. Wüfthoff entfernt 
bier jeden Zweifel. Sie tft während eines Zeitraums bon 
19 Jahren allgemein und mit Vertrauen als Kauffrau aner- 
fannt, fie ift in öffentlichen Documenten als Hanvelöfrau be- 
zeichnet; det Senat hat auf ihr Anfuchen eine Debitcommiſ— 
ſionl in ihrer Handlungsfallite bewilligt und Die Appellanten 
ſelbſt haben ohne‘ allen Vorbehalt anvere Gläubiger ver Wittwe 
W. anerkannt, ja mit ihr ſelbſt Gefchäfte gemacht, ungeachtet 
biefe Frau niemals ala Kauffrau vor dem Rathe eingezeugt 
worden if. Quod quisque juris in alterum statuerit, ut 
ipse eodem jure utatur. 

e) Könnte e8 unter folchen Berbättniffen und bei folchen 
Gründen noch auf vie Meinung von Schriftftellern ankommen, 
jo würden auch hier die Gemwährsmänner ver Appellaten 
biefenigen überwiegen, welche die Gegner für fich anführen 
können. 
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Denn obgleid Manzel Anfangs der Meinung gemefen 
fein mag, daß zur Gültigfeit der Verträge einer Kauffrau 
nach Lübſchem Rechte das Einzeugen vor dem Rathe nöthig fei, 

Gesterdingii thes. jur. Lub. T. II. p. 638 ff. 
fo ift er doch ſpäter, durch Roeder's Wiverlegung überzeugt, 
deſſen Meinung auf's Beſtimmteſte beigetreten. 

Manzel, Jus Mecklenb. et Lub. illustrat. Part. 3. 

eent. V. jud. 31. $ 75. p. 273 u. 291. 

Und wenn fih auch aus Stein’s ſchwankenden Aeuße⸗ 
rungen entnehmen Tiefe, daß er früher das Cinzeugen ber 
Kauffrauen vor dem Rathe allgemein für nothwenvig gehalten 
hätte, fo hat er doch fpäter (1751), wo er zu folcher Be 
hauptung Beranlaffung hatte, gänzlich davon gefchwiegen. 

Vergl. Abh. des Lüb. Rechte, Th. 3. 8 137 mit ber 

Einl. zur Lüb. NRechtsgel. $ 145 u. 158, 

Balemann, I. c. p. 251, behauptet freilich die Noth- 
wenbigfeit des Einzeugens ber Kauffrau vor dem Rathe, allein 
mit flüchtig bingeworfenen, fehwachen Gründen, und fpätere 
Schriftfteller haben mit vollem Rechte feiner Meinung ihren 
Beifall verfagt. 

Dreyer, Beitr. zur Litt. u. Gefch. des D. Rechts, 1783, 

©. 75. not. 5. 
Gütschow, studia Lubecens. promovendi commercia. 
Goett. 1788. p. 50. not. I. 

Demnach hat bie Beitätigung des vorigen Urtheils durch⸗ 
ans Feine Bedenken finden können. Gleichwohl mußten auch 
bie Koften diefer Inſtanz verglichen werben; denn ba bie Ap⸗ 
pellanten ein günftiges Urtheil für fich hatten, fo konnte es 
ihnen als Güterpflegern nicht verbacht werben, daß fie nach) 
erfolgter Abänderung im zweiter Inſtanz ſich für verpflichtet 
hielten, im biefer britten Inſtanz auf Wiederherſtellung des 
erften Erkenntniſſes anzutragen. 
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XIII. (19A.) 
Behrens contra Rodde Debitmaffe. 


Aus ben Entfcheivungsgründen zum Urtheil des O.⸗A.⸗Ge⸗ 
richts vom 6. Mai 1823 in Sachen 
J. Behrens, Bekl., Appellanten, 
contra 


bie Mitadminiſtratoren der Matth. Rodde'ſchen Debitmaſſe, 


Kläger, Appellaten, 
wegen Entſchädigungs⸗Anſprüche, 
ift zu bemerken: | 
t. Syertbümliche Auffafjung oder unrichtige Auslegung 

factifcher Verhältniſſe, welche einem Erfenntniffe zum Grunde 
liegt, thut dem Rechtsbeſtande vejfelben — wenn es übrigens 
in: feinem bispofitiven Theil Har ift — feinen Abbruch und 
kann das Urtheil höchitend zu einer sententia iniqua, 
nicht zu einer nulla maden. 

1. 65. $ 2. D. ad Sctum Trebell. 

l. 55. D. de re jud. 

1. 1. $ 2. D. quae sent. sine appell. 

I. 13. X. de sent. et re jud. 
ferner: | 
II. So wie man bei einem Beweisinterlocut, wel- 
ches gewiffe behauptete Thatjachen ausprüdlich over folge- 
weife für irrelevant erklärt und deshalb bloß bie übrigen 
zum Beweiſe verftellt, allgemein annimmt, daß baffelbe, auch 
wenn die Definitive nicht eventuell Hinzugefügt ift, 
ver Rechtskraft fähig ſei und daß deshalb die Parteien, bie 
wider eine folche Eutſcheidung Fein Rechtsmittel eingewandt 
haben, zumal wenn nachher feine nova vorkommen, wodurch 
eine Aenverung berbeigeführt werden könnte, eine Erſtreckung 
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des Beweisinterlocuts auf die als unerheblich ausgelaſſenen 
Thatſachen nicht verlangen können, ſo muß daſſelbe auch bei 
einem Eide und der dafür vom Richter vorgeſchriebenen For⸗ 
mel gelten, wenn, wie im vorliegenden Fall, der Eid vom 
Richter in ſeinem Interlocut ſo formulirt worden iſt, wie er 
nachher wirklich abgeleiſtet werden ſoll. 

Zwar. beruft ver Belt. fich dawider auf die Befugniß 
des Richters, die Eidesformel in jeder Lage des Rechtsjtreits 
zu nexbeffern; allein, abgafehen baben, daß bie augezogene 

1. 34. $ 5. &, D. de jurejuraudo, 

die bloß von ven Fällen eines zurückgeſchebenen Eides ober, 
wenn die Parteien fich über bie Formel nicht einig werben 
fönnan, vebet, hiefe Buhanylung nicht verksfertigb wu daß 
felbft den gleich unten anzuführenden Behauptungen. ver Schnift 
ſteller noch manche bedeutende Bedenken, namentlich wegen ver 
in der Praxis einmal angenommenen Rechtskraft ver Beweis⸗ 
interlocute entgegenſtehen; jo gebt nach das Verlangen des 
Beklagten auf ein Mehreres, als was felbft biefe Schriftſtel⸗ 
ler einxäumen. Denn es handelt ſich hier nicht darum, einen 
rechtskräftig zuerkaunten Eid oder einzelne Puncte barand, als 
überftäffig und unerheblich megfallen zu laſfen, was 

Leyser, meditt, ad Pand, sp. 137, med, 3. 

Duiftoup, Beitr. No. 51. p. 800. 

Pufendorf, Observ. T. 2, oh. 109. 

Hommel, rhaps, quaest. Vol. 2. ohe. 420. 

Kind, quaest, for, Tom. a cap. 85. p 967. 

Berger, supplem. ad elect. descript. for. T. 2% 

tit. 18. obs, 3. J 

Boehner, elect. jur. civ. T. 2. p. 674, 

Malblanc, Ductrina de jurej. lih. 3. $ 6l. Be 
geftatten, auch nicht davon, ven nach ber vom. Deferenten auf⸗e 
geſtellten, aber noch nicht richter lich gebilfigten. Foramek, 
angenommenen Eid zu modificiren und dem Beweisthemg ger. 
nauer anzupaſſen, wie dies 

Leyser, l. c. med. 4. 

Reinharth ad Christian, Vol: 2. ‚obs, 1. 
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Quistorp, 1. c. p. 799. 800. 

Malblanc, ]. c. und Ä 

Gönner, Handbuch. Th. 2. Abh. 49. 8 7. u 8, 
wollen, ſondern es ift hier davon bie Rede, eine bereits rechts⸗ 
Träftig normirte Eivesformel zu modificiren und ihr einige 
— überdies kaum ſeht erhebliche und nicht wefentlihe — 
Zufäge beizufügen, weil fie nicht ganz adäquat und in Den 
einzelnen Umſtänden hit mit völliger Bejtitnmehelt gefaßt 
fei. Diefes würde auch ſchwerlich itgend ein bewährter Rechts— 
lehrer geffatten, da es im höchften Grabe bevenflich fein 
mußte, einer ſolchen Theorie, die zu Verfchleppungen des Rechts- 
ftreit8 ohne Ende gemißbraucht werden Könnte, zu folgen. 


XIV. (198.) 


Jn den Entſcheidungs⸗⸗Gründen zu einem fernern Urtheil vom 
7. Det: 18253 in derſelben Sache iſt ausgejprochen: 

4. daß Güterverwalter, deren Apminiftration durch einen 
Procentfaß honorirt wird, ſich nicht außerdem für bie ein⸗ 
zelnen, non ihnen felber beforgten Mühwaltungen in Wirgele- 
genheiten. ver verwalteten Gütermaſſe eine Vergütung berech- 
wen dürfen, wie dies ausmahmsmweife den Advocaten 
für die Proceffe, vie fie al8 curatores bonorum führen, er⸗ 
laubt .ift uad auch. in. ähnlichen Verhältniſſen als zuläſſig gilt, 
we das vorkommende Nebengeſchäft beſondere Geſchick— 
bich keit erfordert oder eine ausſchließende Berechtigung vor⸗ 
ausſetzt⸗ 

II. daß die Koſten der an die franzöſiſchen Regie-Beam- 
ten (während ver franz. Occupation) im Intereſſe einer Gü⸗ 
termaſſe (Weinlagers) aufgewandten Bewtrthung und Ge- 
isbenfe ale allgemein gebräuchliche und zwedmäßige 
(um in Güte und ohne Nachtheil mit jenen Beamten durch⸗ 
zulommen) Impenſen zu betrachten mid, wein bewieſen, and 
ber, Waffe zu erftatten ſeien. 
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x. (21) 
UM Wittwe contra Charlotte Ulf. 


Der im Jahre 1792 mit Tode abgegangene Joh. Friedr. 
Ulff sen. hinterließ eine Wittwe und einen Sohn Joh. 
Friedr. Ulff jun, welcher Iettere, bevor er mit feiner Mut- 
ter Zheilung zugelegt hatte, im Jahre 1806 mit Hinterlaf- 
fung einer Tochter, Charlotte Ulff, und feiner Wittwe aus 
zweiter Che, Dorothea Henriette, geb. Plakmann, 
veritarb. 

AS Lebtere nach dem Tode ver Mutter ihres verftorbe- 
nen Chemannes ihre portio statutaria aus dem väterlichen 
Erbtheil des Lestern von ihrer Stieftochter in Anfprach nahm 
und diefen Anfpruch klagend verfolgte, warb fie damit in allen 
drei Inſtanzen, und zwar beim D.-A,-Gericht nach borgän- 
giger Actenverſendung, abgewieſen. 

In den Entſcheidungsgründen des in dritter Inſtanz von 
der Kieler Univerſität normirten, unter'm 31. Aug. 1822 ab⸗ 
gegebenen Erfenntniffes finden ſich folgende Rechtsgrundſatze 
anerkannt: 

I. Die ſtatutariſche Portion der unbeerbten Ehefrau bes 
ihräntt ſich nicht auf die Errungenfchaft (einen dem 
Lübſchen Recht ganz unbekannten Begriff), fondern auf 
alfes Gut des erftverjtorbenen Ehegatten, auch auf’ deſſen 
Erbgut. 

II. Die unbeerbte Ehefrau vergiebt ſich durch Herausnahme 
ihres Eingebrachten Nichts von den ihr zuſtehenden Erb⸗ 
rechten an der ſtatutariſchen Portion, denn eine partielle 
vorläufige Abſchichtung ſchadet nicht. 

HM. Die ſtatutariſche Portion kann durch Teſtament nicht ent⸗ 
zogen, noch geſchmälert werden. Dieſe Anſicht ftimmt 
trotz Mevius ad art. 8. tit. 1. lib. Il. No. 71-82, 








IV. 
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mit den übrigen Dispofitionen und dem ganzen Geift 
des Lübfchen Rechts am Beften überein und ift allgemein 
angenommen. 

Stein’s Abh. I, 8 114. 
Vollends kann eine Schmälerung der ftatutarifchen Portion 
am Erbgut ſchon deshalb nicht gefchehen, weil über Erb- 
gut überall nicht teftirt werden kann. 

Stein’s Abh. II, $ 70. 
Die aus einem Zeftament entfpringenpen Erbrechte wer⸗ 
den nur alsdann erworben und auf vie Erben transmit- 
tirt, wenn bie ber Einſetzung binzugefügte Bedingung bei 
Lebzeiten des Honorirten erijtent wird; fo daß 3. B. 
Kinder, welche unter der Bebingung eingejegt find, daß ſie 
der Witte den Tebenslänglichen Nießbrauch laffen, over 
vielmehr, daß fie bei deren Lebzeit Feine Theilung for- 
bern und welche demnächſt vor der Wittwe mit Tode ab» 
gehen, ihre eventuellen Erbrechte nicht auf ihre Erben 
transmittiren, weil bie ihnen sub conditione negativa 
beftimmte Erbſchaft ihnen niemals beferirt worben ift. 


. An denjenigen Gütern, in Anfehung welcher ver verftor« 


bene Ehemann fich mit einem ver Eltern in ungetheil« 


ter Gemeinfchaft befunden, fteht ver Wittwe bie fta« 


tutarifche Portion nicht zu. (Alſo vem Wittwer eben 
jo wenig an den ähnlichen Gütern der Ehefrau.) 
Denn für dieſe Anficht ift das MWebergewicht ber 
Gründe und 
- Mevius, ad lib. U. tit.2. art. 2. art. 12. No. 30. 
— adart. 6. Resp. XI. 
Stein, Abb. II, 8 267. 
v. Mehlen, geſetzl. Erbf. nach Lüb. Recht. 638. (3.) 
Das Recht der Gläubiger auf die in communione 
befindlichen Güter iſt damit nicht im Widerſpruch, denn 
daſſelbe gilt nur in dem Fall, daß nachher eine Theilung 
wirklich Statt findet. 
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XVL (22.) 
Feldmann & Behn contra Dubbe. 


Su Sachen: Feldmann & Behn In Kübel, Bekl. Witer- 
Häger, Appellanten, 
wider 

ben Bürgermeiiter 2. H. Behnde, mand. noie. für Jacob 
Dubbe zu Wisby, Kläger, Wiverbeflagten, Appellaten, 

Forberung und Gegenforberung betr. 
war Bellagter vom Nievergericht mittelft Exrfenntniffes vom 
6. Juli 1822 zur Bezahlung ver eingeflagten (durch Seftänd- 
niß liquiden) Schuld von 19753 & 113 R nebft Verzugszin- 
fen, Auslieferung von 42 Schleifiteinen und 3 Nonnen Braun- 
roth verurtheilt, mit feinen (illiquiden) Gegen-Anfprüchen aber 
ad separatum verwieſen werben. 

Dieg Erfenntnig fand fowohl im Obergericht unterm 
2), Nov. 1832, als auch bei'm O.A.⸗Gericht unter'm 28. uni 
1823 Beitätigung, welche letztere auf: nachſtehende Eutſchei⸗ 
bungsgrände gejtügt tft. 

Dürfte man bie drei Gegenforberungen des Bellagten 
ihrem ganzen Umfange nach als Grundlagen einer Wider⸗ 
Klage anfehen, fo wäre das Lüb. Statut 

lib. V, tit. 3. art. 3. 
wornach der Kläger dem Beklagten auf bie Neconvention Teine 
Antwort geben darf, „er fei denn zuvor non ihm mit 
Recht geſchieden,“ allein fohon zur Begründung bes Ur- 
theils genügend; berm gefeßt auch, man wollte dieſe allgemeine 
Vorſchrift auf connere Gegenforderungen nicht erftreden, fo 
ift doch daraus allein, daß die Parteien in wechjelfeitigem 
Verkehr gejtanden, noch Feine Connexität ihrer ganz verſchie⸗ 
denen Anfprüche zu folgern, felbft wenn dieſe Anfprüche irgend 
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einmal in Briefen ober fonft in eine gewiffe Verbindung ge- 
bracht fein folften. Eine wahre Connerität zwifchen Forderung 
und Gegenforberung ift aber bier gar hicht vorhanden. 

Indeſſen muß man dem Appellanten darin Recht geben, 
baß feine Gegenforberungen nur infoweit, als fie über bie 
eingeräumte Forderung hinausgehen, unter ben Begriff ver 
Reconvention fallen und daß fie bis zur Summe ver Con- 
vention die Natur einer Einreve der Compenfation annehmen. 

Alfein felbit als Gegenftände ver Compenfation 
betrachtet, mirten bie Gegenforberungen, nach Vorſchrift ber 
Gefege, wegen ihrer Illiquivität ad separatum ge 
wiefen werben, ba die Klage felbit völlig unbeftritten und 
liquid ift. 

$ 30, Inst. de action. (4, 6.) 
t. 14. Cod. de compens. (4, 31.) 

Haben num auch mehrere, insbeſondere neuere Rechtsge⸗ 
fehrte behaupten wollen, daß dieſe Gefege auf ben heutigen 
Proceß nicht anzumenden feien, 

A. Vinnil sel, quaest. L. I. cap. 50. | 

AD. Weber, Beitr. zur Lehre v. RT. u. Einr. J. Th. S. 60. 

Thibaut, Spt. ver Band. II. 9 997. (6. Aufl.) 

Archiv für civil. Praxis. H. ©. 210. 
fo kann man ihnen noch nicht Beiftimmen, zumal da bie Vor⸗ 
fchrift des zuerft angeführten Gefeges fo ventlich iſt, daß ſie 
feinen Zweifel Raum läßt, 

vergl. Theopbilt Faraphr. Inst. ex vers. G. O. Reitz, 

Hag. 1751. T. 2. ad h. t. $ 39. p. 836 ff. 
und da die dispoſitiven Worte des zweiten Geſetzes fo allge: 
mein find, daß man fie bloß wegen ver angeführten beichräuf- 
ter ratio legis, bie, wie das Wort forte andeutet, ohnehin 
unvolftänpig und nur beiſpielsweife aufgeftellt ift, nicht mit 
Beſchränkung anwenden darf. 

Verdient nun ſchon überhaupt die ältere, allgemeinere 
und in den Gerichten übliche Meinung den Vorzug, ſo muß 
dies nach Lübſchem Rechte um ſo gewiſſer angenommen wer⸗ 
ben, da die angezogene Vorſchrift wegen der Reconvention 


88 XVI. Feldmann & Behn contra Dubbe. (23.) 


ihrem Geiſte nach zu einer analogen Anwendung auf die Ein⸗ 

rede der Compenſation berechtigt und das Hamb. Statut, 

welches nicht ſelten zur Erläuterung des Lübiſchen dienlich iſt, 

nur bei liquiden Gegenanſprüchen die Compenſation geſtattet. 
art. un. T. 23. lib. ]. 

Dazu Tommt, daß hier von einer Handelsfache bie 
Rede ift, welche nach vem Gem. Beſch. vom 20. Febr. 1789, 
ſoweit e8 fich thun läßt, höchſt ſummariſch behandelt wer- 
ven fol. Nun wollen aber biejenigen Rechtslehrer felbit, 
welche jonft auch ilfiquive Gegenforderungen zur gleichzeitigen 
Verhandlung zulaffen, dies in ſummariſchen Sachen doc) kei⸗ 
neöwegs gejtatten. 

Freilich würde man zu weit gehen, wenn man einem Klä⸗ 
ger zugefteben wollte, aus einer wechjelfeitigen Abrechnung im 
Haandelsverkehr jeine unbejtrittenen Credit⸗Poſten einzuflagen 
und zu verlangen, daß ver Gegner mit allen ober einzelnen 
Debet-Pojten bloß deswegen, weil folche geläugnet oder nicht 
fofort. erwiefen feiern, ad separatum verwieſen werben folfe. 
Allein es Tann doch auch hiebei nicht darauf ankommen, ob 
ver Beflagte eine Forderung in die Conto-Courant geſetzt hat, 
jondern es ift wejentlich darauf zu fehen, ob fie ihrer Natur 
nach und zwar mit bejtimmter Ungabe des Betrages. in bie 
Conto⸗Courant gefegt werden konnte und durfte? — welches 
nach Anficht des Gerichts mit den unbeftimmten Schadensan⸗ 
jprüchen des Beklagten, ja felbft mit einzelnen vem Kläger 
von ihnen zugeſandten Affiguationen und Nimefjen nicht der 
Fall gewefen, „va Iegtere nicht von der Art waren, daß auf 
„einen prompten Eingang derfelben gerechnet werben 
„durfte, Beflagte alfo ven Betrag nicht mit voller 
„Meberzeugung in gutem Glauben dem Kläger ſo— 
„fort in fein Debet jegen fonnten.” — 
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XYIL. (26.) 
Horstmann contra Fid. 


In Sachen Claus Detl. Horftimann zu Diffen, uxor. 
noie., Klägers, Appellanten, 
' contra ' 
Asmus Fick daſelbſt, Bekl., Appellaten, 
Ausftener und Anderes betr. 

hat das DA, «Gericht mittelft Urtheils v. 8. Sehr, 1823 bei 
Beitätigung der Erfenntniffe erſter un weiter Inſtanz bie 
Anſprüche des Klägers 

H)anfeinefeiner Ehefrau ausgelobte Ausſteuer, 

2) auf einen Theil der ihren unverheirathet verftorbenen 
Eecſchwiſtern verſprochenen Ausſteuer, 

und zwar erftern hauptſächlich wegen ver ihm nach Stat. 1, 
3, 2 entgegenftebenven Verjährung, letztern wegen nicht einge⸗ 
tretener Bedingung bes Verſprechens verworfen, und heißt 
es in erfterer Beziehung in ven Entfcheipungsgründen 
folgendermaßen: 

„Es erhellt aus mehreren Stellen des Lübfchen Nechts, daß 
unter .Ausfteuer oder Brautfchag alles dasjenige ver- 
ftanden wird, was die Frau bei ihrer Verheirathung dem 
Manne zubringt, und wenn biefes auch die gänzliche Abs 
findung von dem Vermögen eines ober beider Eltern fein follte, 

Lab. Stat. 1, tit. 5. art. 4, 5, 7, 10, 11. I, tit. 2, 

art. 23 u. 34. 

Da nun dasjenige, was ber Ehefrau des Klägers in 
nem Vergleich nom Jahre 1778 gelobt worben ift, ihr auf 
den: Fall ihrer Verheirathung gelobt wurbe, fo erfcheint 
daffelbe als ein wahrer Brautſchatz im Sinne bes Lübiſchen 
Rechts, und es findet die in den Statuten I, tit. 5. art. 2, 
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porgefchriebene Verjährung von 2 Jahren bier ihre Anwen- 
bung. Sa, wollte man auch ven andern Gefichtspunct, daß 
barin bie Abfindung vom Batergute enthalten fein follte, 
vorzugsweife geltenn machen, fo würbe alsdann ber erite, 
Artifel des angezogenen Titels giytreten, folglich ebenfalls 
ber des Klägers Ehefrau befchievene Theil von ihr binnen 
2 Fahren nach eiugegangener Ehe, nl& dem fejtgefegten 
Zermine, zu fordern gewefen fein. 

Zwar Tießg fich gegen vie Anwendung beider Artikel 
das Bedenken erheben, daß ihre Worte nur auf eine zur 
Zeit der Verheirathung verſprochene Abfindung oder 
Ausſtattung lauten, im vorliegenden Fall aber jenes Ver⸗ 
ſprechen lange vor der Verheirathung von Klägers Ehefrau 
Statt gefunden hatte; allein es iſt nicht abzuſehen, warum 
beide Falle verſchieden behandelt werben foliten, und des 
erſtern wurde gewiß nur deshalb allein gedacht, weil er der 
gewähnliche ift. Auch kann ſchon aus dieſem Grunde nicht 
gegen bie Anwendung bes angeführten Art. 2 in Betracht 
fommen, daß ‘ex von einem dem Tünftigen Ehemanne ver- 
fprochenen Brautſchatz redet, und es verliert dieſer Eimiunrf 
alle Bedeutung, wenn man findet, daß 28 in ben Altern 

- Statuten und noch in der erften und ven närchſtfolgenden 
Ausgaben des 1586 revidirten Stadtrechts zu Anfange 
des Artikels lautet: „den Brautſchatz, welcher ihr mit ge⸗ 
lobet wird. 

Da nun auch der Kläger nicht zu behaupten vermocht 
hat, daß es mit dem Beklagten in Güte vereinbart worden, 
daß die verſprochene Ausſtattung bei ihm ſtehen bleiben 
folle, und va auch dao bloße Auerkeuntnißß des Pellagten, 
jene Ausſtattung noch. nicht eutrichtet zu haben und noch 
dazu ſchuldig zu ſein, ſelbſt wenn es damit ſeine Richtigkeit 
haben ſollte, als ein neues Zahlungsverſprechen wicht ange⸗ 
fehen und daher zur NPeftitigung ber einmal abgelaufenen 
Berjährung, fie geeignet, nicht gehalten werden Tan, ſo war 
es in dieſem Pamete da bes. vorigen Erennmiß wiguch 
zu belaſſeu.“ = 
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Ad 2. Die weite Forderung ift, wie e8 ferner in ven 
Entſcheibuugsgründen beißt, unter andern Grünven dadurch 
hinfällig, daß den verftachenen GSefchwiftern ver Klägerin eine 
Ansſtener nur bebingt, wenn fie fidh perheixathen wärben, 
verſprochen worven, mit dem Wegfallen biefer Bebingung alfo 
auch jene Verpflichtung ſelbſt aufhören mußte. 

Ja, wollte man auch jene Elaufel nur als eine hinzuge- 
fügte Zeitbeftimmuug ber Leiftung anfehen, jo würde das doch 
zu demſelben Reſultate führen, da Zeitbeſtimmungen, von 
weichen 28. ungewiß ift, ab fie überall eintreten, 
den Bepingungen gleich geachtet werden. 

4:56..D. de cond, indeh. 
-Bujacii obserw. lib. 13. obs. 20. 

Und obwohl legtere Regel dann eine Ausuahme leidet, 

wenn big Zeitbejtimmumg bloß als Termin ber Auszahlung 


hinzugefügt. iff, 
1. 46. Di £& ad 8. C. Poebell 


I. 5. Cod. quando dies legat. 

Averanii interpret. lib. 2. cap. 16. 
jo fann doch dieſer Fall hier weder nad) ver Wortfaffung des 
Vergleichs von 1778 noch nach den Örunbfägen angenommen 
werben, welche bei ven deutſchen Bapergütern in Anfehung ver 
Auslobungen befolgt zu werden pflegen.“ “ 


| xviu. (27.) 
Klodt contra Klodt zu Rönnau. 


Ans Dem Denis. Grienntan vom. KO, Jan. ms 
ist zu entnehmen: 
. 5. Die.aetio, famillae herciscundae, welche be 
kanntlich durch eine blaß partielle Theilung nach llaren Stellen 
"kb. pe D. Sam. here: (10, 8.3 
I. 1, 21. Cod. eod. (3, 3) - 
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nicht ausgefchloffen wird, hat Die Natur einer actio wixta, 
in welcher es jo angefehen wird, als babe auch ber Beklagte 
dieſelbe ebenfalls erhoben, und in welcher nicht bloß Verurthei⸗ 
lung des Beklagten, ſondern auch des Klägers. gilt, Iberhaupt 
par causa litigantium ift. 

l. 13. D. de judic. (5, 1.) j 

l. 37. $ 1. D. de obl, & act. (44, 7.) 

1. Die Klage fest nur voraus: daß der Bellagte Mit- 
erbe, nicht daß er im Beſitz aller ober einzelner Theile ver 
Erbichaft befintlich fei; in ihrem Gegenſtande aber erſtreckt 
fie fih auf Alles, was irgend zur. Erbichaft gehört. 

IM. Der Manifeftationseid unter Miterben ift 
durch die Natur ver Sache, Lehre ver Schriftfteller und den 
Gerichtsgebrauch begründet, und vechtfertigt fich insbeſondere, 


wenn ber Miterbe qu im Haufe des Erblaſſers zur Zeit des 


Ablebens deſſelben fih aufhielt und leichte Gelegenheit hatte, 
von dem Nachlaſſe etwas zu entfremben. 


AK, (28.) 
Beskow contra Pobertz. 


H. N. Beskow in Stockholm ſandte im Mai 1821 
an P. Pobertz in Lübeck mit dem Schiffer J. Beskow 
zwei Quantitaͤten Eiſen, nenilich 1361 Stangen und 317 Stan- 
gen. Das erftere Duantum war von Pobertz beorvert, das 
Connoffement darüber vom 27. April 1821 nennt ihn als 
Empfänger und ver Betrag ver Waare warb mittelft eines 
vom Abſender auf Poberg gezogenen, in Hamburg 67 Tage 
nach dato zahlbaren, an Ordre ©. P. Lüdders -geftellten 
Wechſels vom 27. April 1821 entnommen, welden Wechfel 
Poberk ohne Datum: acceptirte: und bei 9. '& GM. Brauer 
in Hamburg bomicilirke; | 
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Das ‚zweite Quantum Eiſen warb. dem Pobertz mittelft 
Sonnofjements vom 5. Mai 1821 Anfangs in Commiffion 
zugefandt, fpäter an ibn. verfauft, die Factura darüber am 
8. Yımt 1821 ihm zugefertigt und ver Betrag ebenfalls mit. 
telft eines auf Pobertz gezogenen, 67 Tage nach date fälfi- 
gen Wechjeld entnommen. 

: Der Schiffer fam am 23. Mai. auf: ver Travemünder 
Rhede an, Löfchte pafelbit am. folgenden Tage 350 Schä. Eifen 
in ein Ballajtboet und kam am 27. f. M. mit vem Reſt ver 
Ladung zugleich ‚neben dem Leichterfahrzeng in ven biefigen 
Baum, ‚worauf das Eiſen gelöſcht und dem Pobertz abgelie⸗ 
fert ward. u 

Am 28, Juni laſſen Freitag & En, als Inhaber: des 

erſtgedachten Wechſels und im. Intereſſe des Abſenders Bes kow, 
von Pobertz notarialiter die Auslieferung ver. ihm in Com⸗ 
miſſion geſandten 317 Stangen Eiſen und Sicherheit für bie 
Bezahlung jenes Wechſels oder eventual Auslicferung ber 
1361 Stangen, wofür er gezogen .worten, begehren, welches 
fie durch das allgemeine Gerücht von ſeiner Zahlungsunfähig- 
feit motiviren. 

Poberg. weigert fich deſſen, erklärt aber am 30. Juni 
ſeine Inſolvenz, worauf am ſelbigen Tage Commiſſarien ſei⸗ 
er Debitmaſſe vom Senat ernannt und von Freitag & Co., 
Namens Beskow, Arreſt anf. das an. Pobertz zeicen⸗ 
Eiſen erwirkt wird. 

Bei Verfolgung dieſes Kereftes bitten fie: geftüt auf 
ven Gem... Bejcheid bes Senats: vom 9. Fehr. :1803, 

+) Auslieferung der in der Maſſe noch in natara vorhan- 
denen 1337 Staugen. 

2) Auslieferung. des für die verkauften. 341 Stungen ges 
löſ'ten und! entweder baar vorhandenen ober, ausſtehen⸗ 
den Geldes. 

Nach geſchehenem Schriftenwechfel erfannte das Rieder⸗ 
gericht am 24. Nov. 1821: nn 

tr wbaß Bell: (Euratoren ber Maſſe) ſchuldig 
ſeien, das Eiſen, foweit.:e8i mod in natura, 
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over das vafür erhobene Geis, ſoweit “— noch 
in massa vorhanuden, gegen Etſtattüng ver 
davrauf haftenden Fracht uns Spefen, toidp. exf. 
herauszugeben, und zwar, fowiet die 317 Sta = 
geh beireffe, anbevingt, in Anfehäng bei 
1361 Stangen aber unter Borbehatt ves Ge 
genbieweifes ver Beklagten: Kap vieſe Par— 
thie Eiſen Vor ven betzten 4 Wochen, vom Tage 
ver Inſolvenzerklätung des Falliten zurück⸗ 
gerech net, in die Hände deſſeiben gelängt irn 
daß ihm ver KRaufpveis derſelben creditirt Jet." 
Auf beiderſeitige Appellation ward unter'm 2. Mat 1822 
vem Obergericht, unter Verwerfung ver Beſchwerden der Be⸗ 
klagten, vas vorige Erfenmtnik dahin abgeänderb. 
| 1) daß Bekbagte Hicht einen bloßen Gegen⸗ 
beweis, fonpern Bew Beweis der Crevitiramg 
des Belaufs ver 1361 Stangen Eiſen, aalva 
reprob., zu führen haben; 

2) ven Kbäger Dagegen dev Beweis der Be« 
hauptung nachzulafſen ſei: „daß Pobortz Feind 
Snfoiwenzerffärung um mehrere Tage in be- 
trügsiher Ablicht werzägert Habe." - 

- Biegegen appellirten die Bellagten an das OA Gericht, 
wolches am 22, April 1833 erkannte: 

„daß es zwar in Anfehung der Parrhei von 
317 Stangen und ber 86 Stangen Eiſen, 
welche irrthümlich zuerſt ar Jürg. Sinn Bret« 
tag & Eo. gelangt feten, bet ven vorigen Er⸗ 
fenntniffen zu belafjen, im übrigen aber vie- 
fetben Beide. wieder aufzakeber und dagegen 
Kbäger ſchuldig fei, innethalb einer vom Nie- 
bergericht anzufegenven Frift, mit: Vorbehalt 
Kes Segenbeweifes, beffer als geſchehen zu er— 
weiſen, entweder 

daß die Parthei von 2861 Stan gen Eifen 
oder wieviel: davon = Außer den obge⸗ 
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dachten BE. Stangen — nad sem 1. Furi 1871 
an ven Falliten gebtefent worden, 

ower auch 
daß derſelbe feine Infolvenz⸗-Erkbärung in 
ver Abſicht Bis zum 30 Juni 1821 verſcho— 
ben habe, um die Vindication bed Klägers zu 
verhindern öder zu etfchweren;“ 

wähter Vergleichnug der Koſten zweiter und brit- 

ter und Ausfeßung ver Koften erſter Inſtanz. 


Entſcheidungsgründe; 


Die in den vorigen Erkenniniſſen ausgeſprochene un⸗ 
bebingte Vinsieationsbefugniß ves Klägers in Hinſicht der 
SIT Staugen Ehen, welche dem Falliten Pobertz Anfangs 
m Commifflon gegeben und nachher käuflich Aberfaflen wor⸗ 
den ſins, haben die Appellauten in dieſer Inſtanz gar: nicht 
woiter augefochten, mithin nußte es wegen diefer Parthei 
Eiſen nothwenvig bei ven geachten Extenntnäffen gelaffen! 
werben, - 

Soviel au aber bie anbere Barthei vor 1361 Stangen: 
betrifft, fe Hat der Klager dret verſchiedene Rethkogrunde auf⸗ 
geitettt, —— — ans der Fallitmaſſe zu begrunden. 

LZucrft beruft er ſich bavauf, Buß Sie MWoare -niche 
af Eneoit vorlauft, mithin: nach Vorſchrift des gemein. 
Rechto bio zur erfolgtar Bezahtung Bas Eigenthum ves Vers 
fäufere- geblieben jet, und — infofern vas Sb voraushefetzte 
Factum ſeine Richtigkeit Hätte wübe‘ bie Gültigkeit biefes 
Maggraundes nicht zu beſtreiten fein. 

Zwar: behaupten: bie Beklagten, durch ber gib; en. 
Beſchend vom. 9 Febr. 1809 feige. Big. Grunvbfatze Des römiſchen 
Rechts: vun- ver Binvication aufgehoben; fein ver-Zwed, ver 
ak wurd die dürern Worte. jenes. Geſetzes wißerkegen-biefe' 
offenbar ungegtüdete Behauptung. Auch ſnchen bie Beklag⸗ 
ten vergebens jenen: erſſen Klaggrund dadurch zu beſeitigen, 
Dep fie: aunehmen, ea ſei hier eine Dex. Bezahlung gleichzuach⸗ 
tende satisfactio geleitet, weil der Zallit ven unter'm 27. April⸗ 
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1821 über den Belauf ver Wanre gezogenen, an bie Ordre 
von ©. P. Lüdders in Homburg geftellien, 67 Tage nad 
dato fälligen Wechfel acceptirt bat. Denn, da in einem fol- 
hen Uccept nur ein bloßes Verſprechen der ohnehin ſchuldi⸗ 
gen Zahlung enthalten ift, mithin dadurch noch gar Nichts 
wirklich gezahlt, auch vem Gläubiger Teine neue ober größere 
Sicherheit gegeben wird — welches uur dann gefchehen würde, 
wenn ein Dritter für den Käufer ver Waare den desfalls ge⸗ 
zogenen Wechfel acceptirt — fo ift hiex weder eine haare Zah- 
lung noch eine satisfactio vorgegangen. 

Demnach fommt Alles bloß darauf an, sb die 1361 Stans 
gen Eifen contant oder anf Credit verlauft worden find? 
Wäre dies zweifelhaft, jo würde die Frage entſtehet, ob un⸗ 
ter den vorhandenen Umſtänden dem Kfäger ver Beweis’ eines 
contanten Verlaufs, over ven Beklagten der Beweis bes ge 
gebenen Credits aufzulegen fei? Allein, es bevarf dieſer Un⸗ 
terfuchung nicht, da aus den Aeten deutlich hervorgeht, daß 
wirklich Erevit ‚gegeben worden ift; woraus denn bou felhft 
folgt, daß ver in ven vorigen Urtheilen desfalls von ven Be—⸗ 
Hagten geforverte Beweis benfelben. nicht aufgebürdet werden 
barf. Es hat nemlich ver Kläger au demſelben Tage, ba er 
bem Pobertz das Connoſſement einſchickte, den 27. Apr. 1821, 
den Belauf der Waare 67 Tage a dato;auf venſelben ent- 
nommen, alſo ſich mit bloßem Zahlungsverſprechen begnügt. 
Darin liegt allerdings ein dem Pobertz gegebener Cvredit 
„nam fides ei habita est promittendi sine satisdatione.“ 

.148$8.D. de fideicomm. libert. (40,5,.) -- -. 

Der contante Verkauf erfordert weſentlich, daß man dem 
Käufer Die Waare in Erwartung fo fortiger Bezahlung über- 
liefere. Hier ift. aber. vem Käufer eine ‚von ver Lieferung un⸗ 
abhängige Zahlungszeit beſtimmt; der Verkänfer ;hat: ihm: ohne 
alle Sicherheit geliefert;, währen :er wußte, daß die Vefrie⸗ 
bigung nicht fogleich erfolgen ‚werde, Darch dies Verfahren 
ift offenbar dem Empfänger der Waare ein Vertrauen bewie⸗ 
fen, fides babita- est, iin der ade Aredit llar 
am Tage. 
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l. 24. J. de rer. div. (2, 1.) 1. 19. D. de contr. emt. 
& vend. (18, 1.) 

J.Stryck, de fide habita (diss. Ed. Frcof. III, No. 19.) 

cap. IV, No. 35 ff. 

% U. Seiffert, Crörterungen einzelner Lehren bes 

Röm. Rechts. 2. Abth. ©. 23. 

Diefen Grunpfägen gemäß hat auch das Lübſche Necht 
das Creditgeben mit ven Worten bezeichnet: „wenn einer etwas 
fäuft von einem auf eine gewiſſe Zeit zu bezahlen und ver 
Verkäufer trauet dem Käufer, alfo, daß er, ver Käufer, folch 
Gut in feine Gewehr bringet.“ j 

Lib. II, tit. 5, art. 6. 

Mag nun ver Kläger dem Poberg ſchon durch die Eins 
fendung des Connofjements oder erjt durch die vom Schiffer 
gefihebene Ueberlieferung ver Waare eine Dispofitiond- Bes 
fugniß über viefelbe gegeben haben, jo konnte in feinem alle 
barauf gerechnet werben, daß Lieferung und Zahlung zufams 
mentreffen würden; insbeſondere war es gar nicht zu erwar- 
ten, daß der Schiffer erſt 67 Zage, nachdem er in Stodholm 
das Connoſſement gezeichnet hatte, die Waare hiefelbjt Tie- 
fern werbe. 

Zwar fucht der Kläger fich damit zu ſchützen, daß 67 Tage 
bie gewöhnliche Zeit fei, welche jchwebifche, auf Hamburg und 
Lübeck gezogene Wechfel zu laufen haben, und dag man des⸗ 
wegen einen folchen Wechjel jo anfehen müjje, als fei baare 
Zahlung verabredet. Allein, ein Erebit, ver im Handelsver⸗ 
fehr gewöhnlich gegeben zu werben pflegt, bleibt gleichwohl 
immer ein Credit. Ya jelbjt, wenn 67 Zage nicht bloß das 
Uso, fonvern jogar die Fürzefte Frijt wären, welche man dem 
Wechfellauf von Schweden auf hier bejtimmen könnte, — woran 
doch fehr zu zweifeln ift, va nach Krufe das Uso in Schwes 
ben insgemein 1 Monat nach Sicht beveutet und auf Ham⸗ 
burg auch A 37 Zage oder 1 Monat gewechfelt wird, — 

im Comtoirijten (5. Ausg. 1808). S. 495. 
jo würde dennoch durch ein folches Ziehen ein Credit gegeben, 
fides habita, fein, weil der Kläger das Connoſſement unmit- 
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telbar an Pobevtz überſchickte und ſolches nicht einmal einem 
Dritten zugehen ließ, um es wenigſteus nur gegen Annahme 
ves Wechſels auszuliefern, insbeſondere aber, weil er nicht 
ausbebungen hatte, was fo oft 'gefchieht, daß für ben Belauf 
"ber Waare uf ein anderes Haus gezogen werben dürfe und 
weil man bei gänzlichem Mangel an Vertrauen fogar bie 
Waare an einen Dritten gehen Iaffen kann mit dem Auftrage, 
“fie nur gegen baare Zahlung an ven Käufer verabfofgen zu laſſen. 

Zwar iſt dieſes Verfahren ungewöhnlich und bedenklich, 
weilnur ein Mißtrauen gegen den Käufer dazu Anlaß geben 
kann; allein eben deswegen iſt es um fo gewiſſer, daß derje— 

nige, welcher anders verfährt, ein Vertrauẽen beweiſet, welches 
freiluh vie Seele des Handels iſt und daher in ber Regel 
einzutreten pflegt. 

»Endlich hat Kläger bei dieſem erften Klaggrunde ſich 
noch darauf berufen, daß nach hieſigem Gerichtsgebrauch ein 
ſolches Wechſelziehen, wie hier vorgegangen, einer verabrede⸗ 
ten totttanten Zahlung gleichzuſetzen ſei, worüber auch ein 
Präjudicat von ihm beigebracht worden; und ‘wer gleich dies 
Prajudicat, theils feinem Inhalte nach, theils als einzeln da- 
ſtehend, noch nicht für beweiſend angenommen werden darf, 
"fo Aieße ſich doch zweifeln, ob nicht dem Kläger ein beſſerer 
Beweis ves behaupteten Gerichtsgebrauchs nachgelaſſen werden 
müſſe? zumal da die Meinung bekannter Schriftſteller, daͤß 
"ein "Wechfeljiehen a Uso dem contanten Handel gleichzuſtellen 
ſei, wohl Anlaß gegeben Haben Tann, demgemäß In ven Lü— 
beckiſchen Gerichten zu erkennen. 

Martens, Grundriß des Handelsrechts. 815. 

Carſtens, Beitr. zur Erl. des Lüb. Rechts. 2. Samm⸗ 

fung. ©. 172, 

Allein ver Gerichtsgebrauch macht nur in Puncten, welche 
die geſetzlichen Vorſchriften völlig zweifelhaft gelaſſen haben, 
(in ambiguitatihus, quae ex legibus proficiscuntur) 'eitte 
bindende Norm für die Zukunft, 

1.38. D. de leg. (1, 3.) 
wohingegen bei eier Stage, welche durch dieſelben deutlich 
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denug entſchieden iſt, ein aus trrigen Anſichten entſprungener 
Gerichtsgebrauch den Richter nicht binden kann, 

1. 14.1.39. D. de legibus. 1. 12.D. de off. praes. (1, 18.) 

1. 2. Cod. de legg. ci, 14.) 1.:13. C. ‘de sent. et 

interl. (7, 45.) | 

Haus, Verſuch über d. Werth des Gerichtsgebr. 87 FF. 
zumal tim gegenwärtigen Falle, wo es auf die Benrtheilung 
einer Handlungsweiſe des faufmännifchen Publicums anfommt, 
wobei vor allen Dingen ‘auf die diefer "Hantlungsweife zum 
Grunde Tiegende Anficht gefehen werven muß. 

Nun fteht aber wohl nicht zu bezweifeln, daß ein vor⸗ 
fichtiger Kaufmann fich in ein Gefchäft, wie das vorliegende, 
mit Niemandem einlaffen wird, ven er nicht für hinreicheno 
fiher hält, um ihm ven Belauf ver Waare bis zur Verfall 
"zeit des Wechſels zu crebitiren. 

1. Der zweite Klaggrund, welcher davon ausgeht, daß 
eine auf Erebit verfaufte und unbezahlte Waare, die innerhalb 
ver letzten 4 Worhen vor nem Ausbruch ver Inſolvenz über⸗ 
liefert worben, von dem Verkäufer vindicirt werden könne, ift 
in tem Gem. Befcheive vom 9. Febr.’ 1803 geſetzlich  feftge- 
ſtellt, auch tft dieſer Grundfag an fich von den Beflagten 
wicht beftritten. Demnach kommt es mm auf die Frage an, 
ob die Ueberlieferung ver 1361 Stangen Eifen wirklich in 
‚den angegebenen Zeitraum fallt? 

Diefer Behauptung haben die Beklagten fchon insbefon⸗ 
dere Deswegen widerfprochen, weil vie Waare ſchon durch Die 
Berladung in das Schiff Neptunus oder doch ſymboliſch durch 
bie Einfendung des Connoffements längft vor jenem Zeitraum 
an den Falliten überliefert worden fei. 

Allein die Verladung einer Waare, d. h. deren Ablie⸗ 
ferung an den Schiffer würbe nur dann einer Ablieferung an 
ven beftimmten "Empfänger gleichzuachten fein, wenn ber 
Schiffer von legterm angenommen und zur Ueberbrin- 
gung ver Waare an ihn beauftragt wäre. Iſt vagegen, mie 
in dieſem Falle, ver Frachteontract vom Abfender gefchloffen 
worden, fo muß der Schiffer vielmehr als deffen Mandatar 
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angefeben, folglich angenommen werben, daß die Waare bis 
zu ihrer Entlöfchung im Beſitze des Abfenvers geblieben fei. 
1. 65. pr. D. de acqu. rer. dom. (41, I) 

Auch eine fumbolifche Tradition ver Waare durch 
Einfendung des Connoffements läßt fich nach allgemeinen 
Nechtsbegriffen nicht behaupten. Denn abgefehen davon, daß 
nach dem Röm. Rechte zur Tradition vie Gegenwart ber 
zu überliefernden Sache erforvert wird, 

v. Savigny, Recht des Befites. 3. Aufl... $ 16, 

S. 198 u. 203. 
und, wenn man auch annimmt, daß nach dem germanifchen 
Rechte, wenigſtens bei Immobilien, auch eine abwefende Sache 
ſymboliſch tradirt werben könne, 

G. L. Böhmer’s Rechtsfälle. 2.80. No. 137. $5. S. 333. 

Geſterding's Lehre v. Eigenthum. (1817.) ©. 155. 
fo fett doch dieſe Art ver Tradition allemal eine Handlung 
voraus, welche ausprüdlich in der Ubficht und bloß zu dem 
Zwede vorgenommen wird, um mitteljt verfelben vie Sache 
ſelbſt ſymboliſch zu überlicfern. 

G. % Böhmer aa. O. 3. B. No. 244. $ 4. S. 663. 

Das Connoffement wird aber dem Empfänger feines- 
wegs als Stellvertreter und Symbol ver Waare 
zum Zweck der Ueberlieferung verfelben, fonvdern 
in der Abſicht zugefchict, damit er daraus die Bebingun- 
gen des Frachteontracts erjehen und fich gegen ven Schiffer 
zum Empfang ber Waare legitimiren fönne, 

Geſterding, Irrth. ver Rechtägelehrten. (1818.) No. 7. 

S. 221 ff. 

Mit Unrecht berufen vie Beflagten fich dagegen auf einen 
allgemeinen Handelsgebrauch. Zwar iſt e8 dem Intereſſe 
bes Handels ganz angemejjen und daher in ver handelnden 
Belt in Tebhaften Gebrauche, daß der Abſender eines Con⸗ 
noffements die darin benannte Waare als in die dritte Hand 
gelommen anfehen muß, wenn auch bie Waare felbit 
noch nicht an ven Beitimmungsort gelangt, das darüber ges 
zeichnete Gonnoffement aber im guten Glauben ſchon 
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an einen Dritten übertragen iſt. Allein daraus folgt nicht, 
daß e8 gebräuchlich fei, vie Einſendung des Connoſſements 
ber wirflichen Ueberlieferung der Waare gleich zu achten, ſon⸗ 
dern nur, daß dem Empfänger des Connoſſements ein ge- 
wiffes Dispofitionsrecht über die noch nicht ange- 
fommene Waare beigelegt werde. Dahingegen pürfte wohl 
nirgends dem Empfang des Connoffements und dem Em- 
pfang der Waare völlig gleiche Wirkung beigelegt fein; 
insbeſondere verweigern die meiften Handelsrechte dem 
Abfender die Vindication einer Waare wegen einges 
tretenen Falliſſements des Empfängers, wenn folche be— 
reits wirklich in veffen Gewahrfam gekommen ift, ba fie 
doch eine folche Vindication während des Transports 
der Waare geftatten, wenn auch das Connoſſement fich fchon 
in den Hänven des Falliten befinvet, vorausgefett, daß ſolches 
nicht bereits gültig von ihm weiter transportirt fein follte. 
N. Hamb. Falliten-Ordn. Art. 25. Code de Commerce 
art. 577—8. 
vgl. Locré esprit du Code de comm. Tom. VII, 
p. 239 ff. u. p. 291 ff. 
Lawes practical treatise on Charte-Parties, Bills of 
lading and Stoppage in transitu. London 1813. 
p- 397 ff. u. p. 498. 
Benede, Syſtem des Affecunranzwefens I, ©. 216 f. 263 ff. 
Sp fommt e8 dem lediglich darauf an, in welchem Zeit- 
puncte die ftreitigen 1361 Stangen Eifen dem Falliten Po- 
berg recht eigentlich überliefert find, zumal da auch in vem. 
Gem. Beſcheide, von veffen Anwendung e8 fich hanvelt, weder 
von der Berladung einer Waare in das Schiff, noch von ber 
Einſendung des Connoſſements, ſondern deutlich genug von 
der wirklichen Ueberlieferung an den Käufer ſelbſt die Rede iſt. 
Hiebei ſind aber wieder die Parteien uneinig, ſowohl darüber, 
I) von welchem Zeitpuncte an rückwärts die zur Vindication 
berechtigenven vier Wochen, worin bie wirkliche Ablieferung 
gejchehen fein muß, zu rechnen find, al8 2) darüber, an wel⸗ 
chem Tage bie Lieferung an den Falliten vorgegangen it? 
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Ad.1. Das hier entſcheidende Geſetz vom 9. Febr. 1803: 
ftellt gleich Anfangs den Ausbruch des. Concurſes ab, 
ven Moment bar, von dem aus vie entſcheidenden vier Wochen 
rüdwärts gerechnet werben müfjen; und, wenn auch nachher, 
wieder von 4: Wochen vor der Ynfolvenz die Rebe tft, fo. 
läßt. fich doch nicht annehmen, daß damit eine andere, ohnehin 
allemal ungewiffe und ſchwankende Beitimmung beabfichtigt: 
fei, zumal da ver Zweck des ganzen Geſetzes auf Entfernung 
von Ungewißheit und Weiterungen gerichtet if, Nun läßt 
fih gewiß nicht behaupten, daß ein Concurs bereits ausger 
brochen fei, wenn. Jemand außer Stande tjt, feine. Verbind⸗ 
lichfeiten zu erfüllen over wenn ein Gerücht geht, daß er feine 
Zahlungen einftellen werbe, ober, wenn der nachberige Yallit 
darauf venft und damit umgeht, feine Güterabtrefung vorzu- 
bereiten, over envlieh, wenn ein Gläubiger nach vergeblich ge⸗ 
bliebenen. Arreitgefuchen, Proteftationen und vergl. Schritte. 
that, um feine Befrienigung ober. feine künftigen Rechte zu 
fichern. 

Insbeſondere hat das. Lübiſche Hecht nichts. von. dem 
Allen für ven Anfang und Ausbruch des. Concurſes erklärt; 
vielmehr ift. in den. Stellen, zu deren autbentifcher Interpre⸗ 
tatton zumächft jener Gem. Befchein gegeben wurde, ausprüd- 
lich nur vom Tode und von der Flucht des Schuldners die Rebe, 

lib. III. tit. I. art. 3. sit. 6. art, 1. 
wozu an einer anderen Gtelle noch die wirkliche. Güterabtre⸗ 
tung und bie erſte „Beſate“ hinzugelommen, find. 

lib. V, tit. 12. art. 3. 

Zwar. heißt. es daſelbſt auch. „et a tempore seientiae, 
fofern es notorium, daß er in Schulden vertieft. gewefen.“ 
Allen damit ift nach einer. natürlichen Auslegung nicht, more 
gefchrieben, daß die Notorietät eines verſchuldeten Zuſtandes 
für. ſich allein al8 Anfangspunct des Concurfes. anzuſehen fei, 
fonbern nur, daß der Zeitraum von Jahr und Tag, währenn 
deſſen vie Maffe zu Jedermanns Rechte Liegen muß, nicht, 
ſchon vom Zope over von ver Flucht des Schuldners anfan⸗ 


gen ſoll, wenn es nicht, auch ſofoxt allgemein bokannt gemeien,. 
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baß. er in Schulden. vertieft geftorben, ober feiner. Schulden 
halber geflohen fei. 

Hiernach iſt dem Kläger nicht beizupflichten, wenn er bie 
zur. Vindication. berechtigenden vier Wochen von dem Tage, an 
verhnen will, da Bobert vielleicht feine Bilance zum Behuf 
künftiger Gütgrabtretung aufgemacht hat, ober ba deſſen infol- 
venter Zuftand an ber Börfe befannt geworben ift, oder da 
er, Kläger jelbit, vergeblih Arrefte auf vie Waaren gefupht. 
hat over feine Proteftation gegen ben nachherigen. Falliten 
durch einen Notar hat. einlegen laſſen. Letzteres insbeſondere 
iſt als eine eigene und willkührliche Handlung von Seiten des 
Klägers, um ſo weniger. in Betracht. zu ziehen, da es gegen 
ben Geiſt und ‚die Abficht des Gefeges fonft ganz in. ber Han. 
ber. Berfäufer fein würbe, fich bei jedem Handel auf Grebit, 
bloß durch das Einlegen einer Proteftation nor Ablauf, von, 
4, Wochen eine größere Sicherheit zu verfchaffen. 

Nach dem Allen fünnen die gefsglichen vier Wochen nur, 
bon.dem Momente ver. wirflihen Güterabtretung. des 
Pobertz, nemlich vom 30. Juni 1821, dieſen Tag nicht mit⸗ 
gexechnet, rückwärts gezahlet werden, es wäre beun, daß, ges 
bachter Pober tz, wie. Kläger behauptet, wirklich in ber Ab⸗ 
fiht, um bie fonft eingetretene Vindication Des Klägers. zu 
verhindern oder zu erſchweren, mit feiner Güterabtretung ger. 
zöÿgert hätte; denn da hierin unfehlbar ein dolus liegen würde, 
ber, weder dem Falliten ſelbſt noch feinen übrigen. Gläubigern, 
deren Rechte nur auf. den ſeinigen beruhen, Vortheil bringen, 
bayf, fo. würde in ſolchem Falle allerdings. ein früherer. Eub- 
termin jener 4, Wochen anzunehmen. ſein. Mithin Hat, bie 
zwar dorgebrachte, aber bisher unerwiefene Behauptung dieſes 
delus annoch zum Beweiſe des Kliägers vexſtellt werben, millpt, 

Ad 2. In Hinſicht der Frage, ob bie ſtreitigen ‚1361. Stanz, 
gen. Eifen wirklich innerhalb ver letzten 4 Wochen vor dem 
Aushruche des. Concurſes an. ven Falliten Pobertz geliefert 
fiud, iſt es ebenſo gewiß, daß es barüber. feines Beweiſes be 
Ba, infomet ben eten zu enih 
men. iſt, als dgh im enigegeuggiehten Sale ver Stläger, deſſen 
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Anfpruch auf dieſe Thatfache fich gründet, den Beweis übers 
nehmen müſſe. 

Nun hat zwar das Nievergericht wegen ber Ablieferung 
alfer 1361 Stangen inmerhalb jener 4 Wochen den Beweis 
burch die beigebrachten Attefte des Prahmſchreibers und bes 
Rathswägers ſchon ſoweit geführt erachtet, daß ven Beklagten 
nur noch ber Gegenbeweis nachzulaffen fei. Allein dies läßt 
fih nicht annehmen, da beide Attejte in Hinficht ihres Inhalts 
fo ungenügend find, daß man, auch abgefehen von ber Form, 
ihnen alle Beweisfraft abfprechen muß. Denn ver Prahms 
fohreiber fpricht nur von ven erften Tagen des Juni, ohne 
bie Tage und, wieviel an jedem berfelben gelöfcht worden, 
näher anzugeben. Und, wenn er hinzufeßt, daß am 9. Yuni 
das legte Eifen an die Waage gebracht ſei — wiewohl von 
ihm nur ein Zeugniß über das Löfchen, nicht über das Wä⸗ 
gen zu geben war — fo fcheint er damit von venfelben 
86 Stangen zu attejtiren, auf welche einzig und allein das 
Zeugniß des Wägers gerichtet ift. Diefe find aber aller Wahr⸗ 
fcheinlichfeit nach Feine andere, als die urfprünglich aus Irr⸗ 
thbum an Freytag & Co. gelangten und nachher an Po- 
ber& ausgelieferten 86 Stangen, wovon gleich weiter bie 
Rede fein wird. Ya, wenn man auch noch auf das, erjt am 
9, Auguft 1821 zu Stodholm fchriftlich ausgeftelite Zeugnif 
des Schiffer, der mit dem Kläger gleiches Namens ift, und 
des Steuermanns fehen will, jo wird dadurch noch immer für 
den Beweis Nichts gewonnen, zumal da es biefen unbefchwor- 
nen Zeugnifjen an aller Förmlichkeit fehlt. Nimmt man 
hinzu, daß fchon vor dem 30. Mai die 350 Scha. Eifen, 
welche zu Travemünde in das Ballaftboot übergeladen wor⸗ 
ben, zu Lübeck gelöfcht find, daß die jett nicht mehr im Streite 
begriffenen 317 Stangen nur 41 Sch. gewogen haben und 
dag mit dem Entlöfchen aus dem Schiffe ſchon am 30. Mat 
angefangen worven, fo ift e8 gar wohl möglich, daß fämmt- 
liche 1361 Stangen Eifen, worüber jeßt geftritten wird, fchon 
vor dem 2. Juni 1821 vom Schiffer gelöfcht und geliefert 
find; wenigftens wird e8 fogar wahrjcheinlich, daß Die Lieferung 
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eines Theils dieſer Waare ſchon in jenen Zeitraum fällt, mit- 
hin der Vindication nicht mehr unterworfen ift; bier kommt 
es aber feineswegs auf den Anfang over das Ende ver Ent⸗ 
löſchung des fraglichen Eifens an, fonvern, da die Waare an 
ſich trennbar tft, jo hängt Alles davon ab, wie viele von ben 
1361 Stangen vor dem 2, Juni und wie viele an biefem 
Tage und fpäter geliefert find. 

In diefer Hinficht hat e8 auch wegen der zuerſt irrthüm⸗ 
lich an Freytag & Co. gelangten, eigentlich jeroch für Po— 
berg beftimmten 86 Stangen Eifen bei dem vorigen Erfennt- 
niß gelaffen werben müſſen. Denn da es außer Zweifel ift, 
daß dieſe 86 Stangen erft nach dem 1. Juni dem Pobertz 
wirklich zugefommen find, fo muß man fo lange annehmen, 
daß dieſe Lieferung in die zur Vindication berechtigenden 
4 Wochen fällt, als die Beklagten nicht das Gegentheil bewei- 
jen, welches freilich noch möglich ift, wenn dargethan wird, 
baß bie Leute, welche für Pobert das Eifen empfangen foll- 
ten, folches Teviglich aus Irrthum nach dem Lager von Frey⸗ 
tag & Co. gebracht haben. 

l. 13. D. de donatt. (39, 5.) 

IM. Endlich hat ver Kläger es noch als ein eignes gun⸗ 
dament ſeiner Klage aufgeſtellt, daß der Gemeinſchuldner ſeine 
Inſolvenzerklärung mehrere Tage dolose verzögert habe, um 
baburch die Binbication zu erfchmweren und wo möglich feine 
Concursmafjfe mit dem Schaden des Klägers zu bereichern. — 
Allein hier ijt offenbar irrthümlich zu einem eignen Klag« 
grunde gemacht, was bloß bei ver Berechnung der vier Wochen, 
bie nach Lübſchem Rechte zur Vindication einer verkauften 
Waare gegeben find, in Erwägung fommt und oben bereits 
erwogen ift. Nur dann hätte nach ven, im Gem. Befcheive 
v. 9. Febr. 1803 ausdrücklich anerfannten, gemeinrechtlichen 
Grundſätzen der dolus als befonderer Klaggrund aufgeftelft 
werben fönnen, wenn davon ausgegangen wäre, baß ber nach⸗ 
herige Fallit den Kläger betrüglich zum Handel over zum 
Erevitgeben verleitet hätte, welches jeboch in ven Acten nir- 
gends behauptet ift. 


a6 XX. Schiffszimmarleute c. Haufgimmerleuie, (25.) 
XXI. Tiſchler c. Hauszimmerleute. (49.) 


X. (35,) 
Schiffszimmerleute. contra Hausgimmerlente, 


Durch O.A.Gexichts-Erkenntniß v. 20. Nov, 1822, ift, 
unter Aufhebung der. Erfenntniffe des, Ober, und de. 
Niepergerichtg ein Schiffezimmerwertmann (Ko—. 
witz), welcher an einem Sood vor dem Haufe des, 
Brauers Begier ein paar neue Stender und, Bohlen, 
eingefegt. hatte, zum Erſatz des dadurch dem; Amte ber 
Hanszimmerleute entzogenen Arbeitslohns verurtheilt 
und ihm. aufgegeben, worden, ſich Tünftig bei augemeſſener 
Strafe, des Ginfegens neuer. Stenberftäde, des, Anlegeus, 
neuer Ringe und überhaupt bes, Berfütterns und Vers, 
kleidens der Söde, ausgenommen ben all, wenn bei’m 
Dichten der Söde (mit Werg und. Pech) big uup ba 
ein Vrekt, einzuſetzen iſt, gänzlich, zu enthalten, 


X: (49.) 
Sn, Suchen des Amts, der. Zifchler, Bellggten, Appellanten, 


cantra, 
das Amt der Hauszimmerleute, Kläger, Appellaten, 
das Recht zur Verfertigung von. Treppen: im 
Wohngebäuden betr., 
hat das O.⸗A.⸗Gericht in den Entſcheidungsgründen, beß- Die, 
oher⸗ und wettegerichtliche Verurtheilung ver. Beklagten, bem 
ftätigenben. Erkenntniſſes vom 26. März 1825. ale. Reſultat 
der vorhandenen Vergleiche und Wettebeſcheijde, namentlich dep 
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Vergleiche vom 9. Oct. 1503 und vom 31. Det. 1635, 
und der Befcheive vom (1.) 6.Sept. 1722, 25. Yan. 1743, 
14, April und 4. Aug. 1745, 24. April 1750 und 22. Yuli 
1750 hingejftellt, daß 
1. als Regel alle Treppenarbeit den Zimmerleuten zuge- 
böre, und 
IT. nur ausnahmsweiſe die Zifchler mit ihnen concurriren, 
nemlich bei Treppen. von feinen Holze 1b. bei, dauizni⸗ 
gen, welche von hey, Diele bis, ag, ein Comtoir ober eine 
Stube geben. 


XXII. (30.) 


Sa; Sager. das: Kai. der Sehpmbehe, Imploranten, Ap— 
pellanten, 
eontra⸗ 


Shiffsgimmeripeifter, Langmann ef; cons,,, Imploraten, 


Appellatan, 
ſtreitige Gewerbsbefugniß; beit, 

iſt durch Uriheil de O.⸗A.⸗Gerichts u, 19, Juli 1823, unter 
Veſtätigungg dev, bie Entſcheidung der Welle, refoxmirenden 
obergerichtlichen sentendia: a. qua, anerkannt und in- den Ents 
ſcheidungsgründen näher. motipirg: 

daß das von den Schiffszimmerleuten (Imploraten) 

geübte Abſchlagen von, Bolzeneifen- mittelſt eines, 

Betels (behuf ver Gewinnung roher, nichts defto minder 

ſehr brauchharer Schiffsbolzen) nicht zu den excluſiven 

Zunfthefugniſſen des Schmiene, gehöre, (deren Profeſſion, 

ſchon dem Wortſinne nach fi: als: „Beprbeitung, durch 

Beast, Ambas une, Hammer“ chaxacferiſixen laſſe). 
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XXI. (29) 


Neimerd und Deggau (Bleicher) contra Pfeiffer 
(Knochenbrenner). 


In ben Entſcheidungsgründen zum Urtheil vom 11. Febr. 
1823 in Sachen 
Reimers und Deggan, Bleicher vor dem Hürterthor, 
Kläger, Appellanten, 
contra 
G. F. Pfeiffer, Bellagten, Appellaten, 
Einftellung ver Knochenbrennerei betr., 
ift anerkannt; 

1) daß die Knochenbrennerei zu ben in lih. IN, 12. 
Urt. 12. des Lüb. Statuts gepachten unleidlichen und ger 
fährlihen Gewerben objectiv zu rechnen fei, wenngleich 
fie fich nicht fpeciell darunter aufgeführt finde; 

29) daß die VBorfehrift des Art. 12. in tit. 12. lib. IM. 

jich nicht auf Gebäude in ver Stabt befchränfe, ſondern auch 
auf Gebäude und Anlagen vor den Thoren fich erftrede, 
da das Statut nach ver an die Spike deſſelben geftellten 
Vorſchrift foweit gelte: „als der Stabt Weichbildt, 
Feldmark und Landwehr reiche.” 

3) daß den Nachbar nach den Worten des Gefekes 
(„nicht angerichtet, noch geübt werben) allerdings das Recht 
zufteht, auch nach ver Errichtung einer neuen Anlage auf 
veren Wiebereinftellung anzutragen, wenn fich ſpäter ergiebt, 
was vielleicht früher nicht eitmal mit Sicherheit wahrgenom- 
men werben fonnte, daß die Anlage in ver That nachtheilig 
fei, vorausgefeßt, daß die in lib. I, tit. 8. art. 2. vorgefchrie- 
bene Verjährungszeit von Jahr und Tag nicht abgelaufen ift. 
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4) daß, wenn (wie bei ver Knochenbrennerei) das be= 
jtrittene Gewerbe objectiv won der Art ift, daß e8 ohne Zu- 
jtimmung der Nachbarn nicht angerichtet noch geübt werben 
barf, ein Jeder, welcher auf erhebliche Art dadurch gefähr- 
bet over beläftigt wird, als ein zum Wiverfpruch berechtigter 
Nachbar angefehen werven muß; 

5) daß ver überhaupt wiberfpruchsberechtigte Nachbar 
die Erlaubniß zur Anlage eines neuen Ctabliffements auch 
an gewiffe Bedingungen fnüpfen varf, wie z. B. an die Be— 
nußung irgend eines beftimmten, ungefährlichern Brennma— 
terial8 und ven Nichtgebrauch bejtimmter anderer, durch ihre 
Rauchnieverfchläge unleivlicher Brennftoffe, wie z. B. Stein- 
fohlen; wenn gleich font natürlich der Gebraudy eines alfge- 
mein eingeführten Brennmaterials an fich feiner Anfechtung 
unterliegen Tann, 

Das Urtheil geht unter Aufhebung der ober- um 
landgerichtlichen Erfenntniffe, welchen abweichende, ven Klä— 
gern zum Theil minder günjtige Anfichten zum Grunde lagen, 
dahin: 

„daß den Klägern der Beweis nachzulaffen, 

daß der Steinfohlendampf von der Knochen— 

brennerei des Beklagten ihnen auf ihren Blei— 
hen erheblichen Schaden zufüge, 

wobei vem Beklagten ber Öegenbeweis über- 
haupt, insbefonvere aber auch der Beweis der 

Einrede vorbehalten bleibe: „daß die Kläger 

auf feine Erflärung: bei fünlihem Winde fein 

Feuer nicht anzünden zu wollen, die Verſiche— 

rung gegeben, daß fie die Anlegung und Be- 

treibung ver Fabrik nicht weiter ſtören wollten,” 


Po XM. WBchuback dbritra Zuxärän. '780,) 


XIV.  (80:) 
Schubad -contra uxorem. 


In Sachen ves Nic. Eonr. Schuback in Paris, per mand. 
Deew Lembcke zu Lübeck, Kläger, Appellanten, 
contra 
uxorem, Anna Eliſ. geb. Flor, Beil, Appellatin, 
Eheftreitigfeiten betr., 

iſt die von dem Mandatar des Klägers ohne deſſen Auftrag 
eingewandte Appellation gegen das die Eheſcheidung aus⸗ 
ſprechende Niedergerichtserkenntniß mittelſt Beſcheides vom 
7. Dechr. 1822 als unbefugt interponirt unter Berurtheilung 
in die Koften mit dem Bemerfen verworfen worben, daß ber, 
welcher als Gefhäftsführer einer Partei appellirt, 
beren Genehmigung ſchleunigſt nachzuliefern gehal- 
ten fei, 

l. 1...pr. D. de appell. recip. _ 

eöll. 1. 2. 5 I. D. quando appellandum sit, 
welche in concreto jelbft innerhalb ver dazu präcluſiviſch 


vorgeſchriebenen Friſt nicht Haren. 


XXV. (2A) 
Wildtfanck contra Haaſe und Rhederei der „Dora.“ 
In SachenH. D. Wildtfanck et cons., Bekl., Appellanten, 


contra 
Wittwe des Schiffers Haaſe und Rhederei bes Schiffes „Dora,“ 
wegen Schadenserſatzes, 
erkannte das O.-A,-Gericht unter'm 12, ‘Dechr. 1822, unter 
Aufhebung des obergerichtlichen Exfenntniffes vom 1. Nov. 
1821; 
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vaßß helaͤger annoch beſſer, wie geſchehen, zu bewetſen ſchülbig: 
Ba ver Schiffer G. H. Haaſe wegen der bon den Be— 
rlagten verladenen, in der Klage ſpecifieitten Güter ober 
gegen welcher derſelben durch das Erkenntniß bes Re— 
valer Zollamkis vom 31. Jan. 1818 alten Style verur⸗ 
heilt worven ſei und wie höoch ſich "die Strafe belaufe, 
die durch "die von jedem einzelnen Beklagten verſchifften 
Güter verwirkt worden iſt; 
wogegen ven Beklaägten der Beweis nachzulaſſen 
entweder: daß die Strafe gegen den Schiffer wegen der 
bon “täten, ber welchen derſelben, abgeſandten Waaren 
mit Unrecht erkannt worden ſei; 
oBer aber: daß dem verſtorbenen Schiffer Haaſe vie 
unfreie Qualikaͤt der fraglichen Waaren bei⸗Uebernahme 
verſelben bekannt geweſen ſei; 
Gegenbeweis vorbehältlich Ic. 


Entſcheidungsgründe: 


Wie Sache ſelbſt betreffend, fo iſt im erſter Inſtanz 
ver Anſpruch ver Kläger angebrachtermaßen verworfen, "in 
voriger Inſtanz aber als begründet und Bis auf das Quan⸗ 
am ves Schadensbetrages erwieſen angenommen, und ben 
Beklagten nur noch ein doppelter Gegenbeweis nächgelaſſen 
worden. 

gJetzt haben die Beklagten fich nicht bloß’ darüber, daß fie 
verurtheilt werben, ſondern eventuell auch Über alle andern 
im Urtheile entſchiebdenen Puncte beſchwert, ach die Kläger 
auf eine veränderte Faſſung des ihnen nachgelaſſenen Gegen- 
beweiſes angetragen. Es ftehen mithin ſämmtliche Puncte 
vieſes Rechtoͤftreiis zur Entſcheidung bes O.⸗A.-Gerichts, und 
va erſcheint es als 
1. die erſte Frage, ob bie angeſtellte Klage begrundet 
sei? Die Kläger Haben dber ihren Anſprüchen ein dreifäches 
"Fundament unterftellt. Sie berufen fich 
‚ 1) darauf, daß durch die Verſchiffung verbotener Waaren 
nach Rußland die Beklagken ein’ Deliet begangen und den‘ un⸗ 
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ſchuldigen Schiffer ſowie vie Rheder dadurch in Schaden ge= 
bracht hätten, deſſen Erſatz ſie nicht verweigern könnten; 

2) die Beklagten hätten gegen die ihnen als Verladern 
obliegende Pflicht gehandelt, indem ſie dem Schiffer die con⸗ 
trabande Eigenſchaft der Waaren nicht anzeigten; 

3) die Natur des Frachtcontracts habe es mit ſich ge⸗ 
bracht, daß die Beklagten für die Empfangnahme biefer Waa- 
ren in Reval hätten Sorge tragen müffen, und da fie dieſes 
unterlaffen, jo müßten fie den Klägern den dadurch verur- 
achten Schaden erjegen. | 

Ad Il. Das erfte diefer Klagfundamente würde für bes 
gründet zu achten fein, wenn Contraventionen gegen fremde 
Einfuhrverbote und Zollgeſetze auch von ben einheimifchen 
Gerichten des Contravenienten als Delicte anzufehen wären, 
wofür das allerdings zu fprechen fcheint, dag man fonft vie 
Gejete befreunveter Staaten zu berüdfichtigen und den Unter- 
thanen, die mit diefen Staaten in Berührung kommen, bie 
Nichtbeachtung dieſer Gefege nicht hingehen zu Laffen pflegt. 
Allein an und für fich hat jever Staat doch nur für bie 
Aufrechthaltung feiner Gefege zu forgen, und wenn er auch 
auf die benachbarten Staaten Rüdjicht nimmt, jo beruhet das 
doch bloß auf einer wölferrechtlichen Obſervanz, e8 kann alfo 
das auch nur injoweit angenommen werben, als dieſe Rück—⸗ 
ficht durch leßtere geboten wird. Jene, durch freundfchaftliche 
Berhältniffe ver Staaten gebildete Obfervanz bejteht aber nur 
für die Mebertretung folcher Gefege, welche wider allgemein 
für unerlaubt geachtete Handlungen gerichtet find. 

de Vattel, le droit des gens, livre 2. ch. 6. $ 76. 

Wenn aber ein Staat durch feine Verbote und Strafge- 
fee gerade darauf ausgeht, vie eigenen Unterthanen auf Koften 
ber Ausländer zu begünftigen und legtere zu beeinträchtigen, 
fo gebietet auch das Völkerrecht nicht, daß der fremde Staat 
zur Realiſirung folcher feindſeligen Maßregeln ſelbſt die Hand 
biete und es feinen Unterthanen zum Verbrechen anrechne, 
wenn fie viefelben zu umgeben fuchen. In dieſe Claſſe von 
Verordnungen gehören aber die Einfuhr- und Ausfuhrverbote 
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und Zollgeſetze, wodurch vie Staaten ven Producten anderer 
Länder und fremden Kunftfleißes ven Zugang vermehren oder 
doch erichweren, die eignen Propucte aber ven Auswärtigen 
nicht zu Gute kommen laſſen wollen, und es läßt fich, befon- 
ders bei dem neuerbings won manchen Regierungen in ver 
Hinficht befolgten Syſteme, nicht verleunen, wie 

Eftrangin in einer Note zu Pothier traitd du contract 

d’assurance, à Paris 1810, p. 91 

fehbr wahr fagt: „que ces systömes de defenses d’impor- 
„tation ou d’exportation de la part d’un gouvernement, ne 
„soient le plus souvent qu'une espece de guerre declaree 
„aux besoins, à l’industrie, aux debouchäs des productions 
„d'une autre nation.“ 

Darans folgt dann aber auch, daß der Staat und befjen 
Gerichte feine rechtliche Veranlaffung haben, die von ihren 
Untergebenen vorgenommenen Contraventionen gegen fremde 
Zollgefege und Hanbelsverbote als Illegalitäten zu behandeln, 
und mit dieſen aus ver Natur der Sache folgenden Grunpfägen 
barmonirt dann auch völlig bie jetige europäifche Völkerpraris, 
bie es — wo nicht in einzelnen Staaten politifche Gründe 
entgegenftehende Verordnungen, z. B. in Betreff ‚ver Kriegs- 
contrebanve, herbeigeführt haben — den eignen Unterthanen 
nicht verbietet, Unternehmungen gegen frembe Zollgejege und 
Hanvelsverbote zu machen oder das Riſico folcher Gefchäfte 
zu übernehmen, 

Emerigon, traite des assurances, P. 1. ch. 8. sect. 5. 
p- 210 ff. 

Estrangin, I.c. pag. 89—93. Park, on marine assur. 
tom. 2. p. 390. 

Jäcobſen, Seerecht der Engl. u. Franzoſen. ©. 77—179, 

vergl. Hamburg. Aſſecuranz⸗ u. Havarei⸗Ordn. tit. 4. art. 10. 

Inſofern demnach die Kläger einen Auſpruch gegen vie 
Beklagten aus einer von legtern durch die Verfchiffung von 
in Rußland verbotenen Waaren nach Reval begangenen Ille⸗ 
galität ableiten wollen, Tann ihre Klage bon dem Lübfchen 
Richter als begründet nicht angenommen werben. 


8 
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Dagegen 

Ad 2, bleibt ein ſolcher Handel mit Coutrebande ſtedts 
ein gefährlicher Hanvel, weil, foweit der Contrebandier von 
ven Behörven des fremben Staats, deſſen Gefegen er zur 
wider handelt, erreicht werben kaun, er die bon biefen auge⸗ 
brohten Strafen zu fürchten hat. Inſofern nun dieſt Nach- 
theile auch den bloßen Ueberbringer ver unfreien Waare, ven 
Fuhrmann oder Schiffer, ver ſie in den fremden Staat ein⸗ 
führt, treffen fünnen, nimmt die Contrebande auch in Ber 
ziehung auf ihn eine gefährliche Eigenfchaft an, und ba uuu 
bei gweifeitigen Verträgen jeder Contrahent verpflichtet ijt, den 
Mitcontrahenten von ven bei dem Vertrage in Betracht Tom- 
menden phyſiſchen und juriftifchen Mängeln und von folchen 
Eigenfchaften in Keuntniß zu fegen‘, welche bem eignen Ver⸗ 
mögen ever gar ber Perfon des Miteontrahenten Gefahr 
proben, fo ist e8 auch bie contractliche Pflicht veffen, der Con⸗ 
trebande nach einem fremden Staate verlavet, ven Schiffer 
oder Fuhrmann davon mwenigjtens dann in Kenntniß zu felgen, 
wen im Entdeckungsfall nicht bloß die Eonfiscation der Güter, 
fonbern auch die des Schiffes, Des Wagens un ver Pferbe 
und wohl gar noch andere Strafen für ven, wenn auch un- 
ſchuldigen, Meberbringer zu befürchten fteben. Der Ablader, 
ver dieſes verſäumt, muß daher dem Schiffer für den Schar 
ben auffommen, ven diefer durch vie ohne fein Wiffen verla⸗ 
dene Contrebande im fremden Lande erleidet. Zwar meinen 
ie Beklagten, dieſe Verbindlichkeit könne fie nicht treffen, denn 

a) es fei an dem Schiffer gewefen, fich nach dem In⸗ 
halt ver ihm übergebenen Colli zu erfunbigen, wenn er nicht 
auch auf etwanige darin enthaltene Contrebande gefaßt fein 
wollte, und das um fo mehr, ba nur ihn, nicht fie, die Ab⸗ 
lader, bie ruſſiſchen Geſetze gefümmert hätten. 

Allein, es wiberjtreitet aller Rechtsanalogie, dah der Em- 
pfänger einer Sache fich mach deren Cigenfchaften erfunvigen 
jolf; es ift vielmehr an Dem, ver fie hingiebt und ihre Män⸗ 
gel und Fehler kennt, oder doch Kennen follte, ven Empfänger 
darauf aufmerkfam zu machen; und das trifft bei dem Fracht. 
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rontracre ain jo mehr zu, weil der Befrächtet nach veinſel— 
ben verpflichtet iſt, keine berbotene Waaren einzulaͤden, bie den 
unwiſſenden Schiffer in Gefahr bringen können. 

ſ. Albot Kir of merchants ships p. 280. 

Daß ks aber bloß dem Schiffet, ter nach einem fremden 
Lande faͤhrt, nicht dem Kaufmann, weicher Güter dahin ab— 
ſeiwet, obliege, ſich um deſſen Handelsgeſetze zu bekümmern, 
laͤßt ſich nicht annehmen, denn auch der letztere wird und kann 
ſolche Erlundigungen sicht unterlaſſen, ohne ſich dem Vor— 
warf einer unverzeihlichen Sorgloſigkeit auszuſetzen; und dann 
muß er beit — wenigſtens die Oualitaͤt der Waare an⸗ 
jeigeh, um dieſen nicht unwiſſentlich zu einem Verſtoß gegen 
bie fremden Geſetze zu veranlaffen und ihn in bie Gefahr zu 
Bringen; doͤrt alb Delitigitent behaübelt zu werden. Im vor- 
Hepenben Falle ware aber die Beklagten um fo met gehal⸗ 
En, dem Schiffer die unfreie Qualität der verſchifften Güter 
Hirsitzeigen, ba fie ſich über biefelbe förmliche Connoffemente 
Heften zeitßtien laſſen, während, wie narnentlich aus ben Acteh 
EEHERR, an fiber verladene Contrebande nur receives zu neh⸗ 
ieh pflegt, fönäch der Schiffer, ver ſchon im Ällgemeinen 
fteies Gut erwarten dutfle, durch die von ven Beklagten ge⸗ 
wehlte Form bes Frachteontracts in dieſer Meinuitg beſtärkt 
werden mußte. 

Fernet meinen die Beklagten, 

b) gerade durch Die Form det Eonnöſſemente, daß 
ſie bisß an Ordre kautkten, habe ber Schiffer einestheils 
varaif aufmerkſamm werden müffen, daß die Waaren verbo- 
teher Art ſein möchten, und anderntheils habe er fich dadurch 
ſtillſchweigend alfen ven Nachtheilen unterzogen, vie aus jener 
in den ruffifchen Gefegen verbotenen Form ver Connofjemente 
für ihn herborgehen könnten. Es ift aber völfig ungegrüns 
‘det, BAR von Orbte-Bonnoffernenten auf ven verbotenen In⸗ 
haft der Ballen und Kiften mit Nothivendigfeit zu ſchließen 
fet, dit man, wie gerade der vorliegende Fall ergiebt, wo nicht 
wenige folcher Güter in Reval ihre Abnehmer gefunden haben, 
an Orbre auch ans manchen andern Gründen als wegen 

8 * 
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Unfreiheit ver Waare zu verſchiffen pflegt. Un was das 
ruffifche Verbot ver Waaren-Einfuhr an Ordre betrifft, fo ift 
daſſelbe freilich in dem 

Manifeft über ven Ein- und Ansfuhr- Hanvel des ruf- 

fiichen Reichs vom 23. Dec. 1810. 8 11. 
enthalten, und tiefes Berbot fcheint erjt in ver Zolloronung 
für das Jahr 1810 5 51 allgemein zurüdgenommen zu, jein; 
allein fchon nach der Strenge des Geſetzes vom Jahre 1810 
bejtand der Nachtheil, wenn bloß gegen jene Borfchrift ge- 
fehlt war, lediglich in der Zurüdjenvung ver Waare; weitere 
Nachtheile für ven Schiffer follten erſt dann eintreten, wenn 
bie an Orbre eingeführten Waaren zugleich verbotener Art 
wären. 

Sonach läßt fih von einem Schiffer, welcher Connofje- 
mente an Ordre zeichnete, ohne zu willen, daß tie Waaren 
verboten waren, höchitens annehmen, daß er e8 fich gefallen 
laſſen wollte, viefelben nöthigenfalls wieder mit zurüdzunehmen, 
feinesweg® aber, daß er auch dafür auflommen wollte, wenn 
fie unerlaubter Art befunden würden; und jelbft in der erjtern 
Borausfegung würde man gegen ven Schiffer Hanfe zu weit 
gehen, da aus dem beigebrachten Urtheil des Revaler Zoll- 
amts hervorgeht, daß man es damals mit der erftern Vor⸗ 
johrift nicht fo genau genommen und „an Ordre“ eingeführte 
unverbotene Waaren zuließ. Enthielt nun aljo vie Waa⸗ 
reneinfuhr „an Ordre“ an fich damals nichts Unerlaubtes, 
wenigjtens nichts Präjupicirliches mehr für ven Schiffer, fo 
mußte dies um fo mehr vie Bellagten auffordern, ihm bie 
unfreie BVefchaffenheit ver Waaren, wodurch allein Erfteres 
für ihn gefährlich werben konnte, anzuzeigen. 

Endlich | 

c) wollen vie Bellagten ſich deshalb von aller Ver⸗ 
binplichfeit befreit wiſſen, weil fie bloß als Spebiteure bie 
fraglichen Wanren weiter .beförvert hätten, dem Spediteur 
aber, als bloßem Vermittler der Weiterbeförverung, auf kei⸗ 
nen Fall zugemuthet werben Fönne, fich um vie Einführbarfeit 
ver Waare am Beitimmungsorte zu befümmern. Allein eines- 
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theil® iſt der Spebiteur allerdings verpflichtet, fich über bie 
rechtliche Möglichkeit ver Einfuhr, fowie über vie Mittel ver 
Weiterbeförberung, welche Yettere ja ohne genaue Kunde des 
erjtern gar nicht einmal gehörig gewählt werben können, in 
Kenntniß zu fegen; und anderntheils kommt e8 hier gar nicht 
baranf an, ob die Beklagten im vorliegenden alle Spebi- 
teure waren ober nicht, da fie mit dem Schiffer nicht auf den 
Namen ihrer Committenten, fondern auf ihren eignen bie 
Vrachteontracte abgefchloffen, ſich alfo — felbjt wenn fie ihm 
im Allgemeinen gejagt haben follten, daß dieſes Spebitions- 
güter feten — vemfelben, ver die wahren Eigenthümer nicht 
fannte, alſo nur gemeint fein Tonnte, fich an die Beklagten zu 
halten, perfönlich als die Befrachter verpflichtet haben. 
l. 13. Cod. si certum petatur. 

Sonach erfcheint die angeftellte Klage begründet, infofern 
— was aber zum Gegenbeweife ver Beklagten gehört — der 
Schiffer Haafe bei ver Uebernahme ver fraglichen Waaren 
deren contrebande Eigenfchaft nicht gekannt hat; und ba bie 
Kläger fich über die Nachlaffung eines folchen Gegenbeweifes 
im Allgemeinen nicht befchwert haben, fo bebarf es 

ad 3. feiner weitern Erörterung darüber, ob nicht bie 
Beklagten auch-veshalb den Klägern zum Erſatz gehalten fein 
möchten, weil fich feine Empfänger zu ven Waaren in Reval 
gemelbet, auch die Beflagten dem Schiffer folche nicht nam- 
haft gemacht haben. 

Auch ift 

11. die Klage durch die von den Bellagten als procek« 

hindernd vorgefhügte Einreve, daß von Seiten ber Kläger 
wefentliche Verjehen bei der Litispenunciation begangen und 
dadurch venfelben ver Anfpruch auf Schabenserfat verloren 
fei, teineswegs vernichtet, vielmehr jene Einreve durchaus ver- 
werflih. Denn, da hier nicht von ver Entwährung von Ge- 
genftänden, welche bie Beklagten an ven Schiffer Haafe ver- 
äußert hatten, ſondern von ber Confiscation der eignen Waa⸗ 
ren der Beklagten, des Schiffes umb ver Effecten des Schifferg 
pie Rebe tft, fo war hier auch der Fall einer eigentlichen 
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Liispenunciafion gar nicht, vorbanben, ſondern ber dem Schiffen 
gemachte Borwurf kann mr dann füg begründet geachtet, werden, 
wenn. bayin ein dolus oder eine culpa des Schiffers oder der 
Rheder liegt, daß fie den Klägern Feine frühere und vollſtän—. 
digere Nachrichten über die Vorfälle in Repal haben zugehen 
(offen, und wenn letztere durch dieſe Unterlaſſungen in Schar 
ben, gekommen. find. Weder das Eine noch daB Andere ih, 
aber anzunehmen, denn 

1) es läßt fich, bei der. Notorietät der damgligen Parse: 
fälle in Reval nicht bezweifeln, daß Die Beklagten davon fa. 
gleih eine, allgemeine Kenntniß erhalten haben. Ja ber Shi 
fer durfte, ſoviel die Eonfigcation, ber Waaxe qubetrifft, er⸗ 
warten, daß bie Beflagten Revalen Hänfer zur —— 
der an Ordre verſchifften Güter beauftragt hätten und daß, 
wenn, dieſe auch durch die damaligen Umſtände verhindert 
worden, ſich zu melden, fie, doch ſchon bie, detgillixteſten Nach« 

richten an ihre Handelsfreunde nach Lübecdh gelangen. Koffer 
würden, und ſonach es für übexflüſſig halten, ven. Beklagten 
quch, von ſeiner Seife eine Nachricht zugehen zu laſſen, wenige. 
ſtens erwarten, daß, mern bie Beklagten eine nähere Augſunft 
durch ihn fir nöthig, hielten, fie. ſich ſchon, mit, Enkundigungen 
an. ihm. oder an die Rheder wenden, würden. — 

2), Wag die gegen has. Schiff. mid den Spiffen, in Reval 
eingeleiteten Proceduren aubetrifit,. fp- ging exſt um 24, Ich, 
1817 neuen Style bei'm dortigen Zollamt, dig, Weißung DA 
St. Betersburg ein, nach ver Strenge ver Gefege zu varfahren ; 
nu erſt war. Dig. Hoffynng, das Schiff frei zu machen, ver- 
nichtet, und nun ergingen auch ſogleich an. 8. ui, 26. Rap 
die geeigneten. Auffoxderungen an bie Peklagten. 

Diefe, Auffozperungen find, denn auf 

3). zeitig, genug. erlafſen, um. noch, hie, das, Sphiff; und 
bie. Effecten des Gchjffers bedrahenden, Narhtkeile, abmentem 
zu, innen, da. die Eonfisgafign. derſelben exit. qua: I, Gebr. 
1818: n. St. erfanat. wurde. und pas. Beiſpiel bpd: Schilferk: 
waltin. zeigt, daß, wenn nur hie dahin Eiypfänger: zu den 
Wagren oper Caventen für, big, verwinfte, Strafe ſich aemmfdsk- 
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hätten, die Confiscation immer noch abzuwenden geweſen 
wäre. Sodann iſt auch nach dem ganzen Benehmen: der Be⸗ 
ktagten bet: ven ihnen gemachten Anzeigen mit Sicherheit vor⸗ 
auszuſetzen, daß fie auch auf frühere Benachrichtigungen wicht 
eingegangen fein würden, alſo um fo weniger anzunehmer, 
daß fie durch die Berfpätung derſelben in Schaden gebracht 
ſeien. Auch iſt ver den Klägern gemachte Vorwurf, ven: Be- 
klagten das erforderliche Detail ver Sache nicht angezeigt zu 
haben, ungegränvet,. ba lettere wie an fie ergangenen. Auffor⸗ 
deruugen ſchlochthin von Der Hand’ wiefen: 

Zerfällt nun aber dieſe Einrede und Bleibt fonach bie 
Klage an. fich begründet, fo konnte doch 

HE. ver Klaggrund noch wicht als gehörig erwieſen ange» 
nommen werben. 

Denn, obwohl e8 wie Vermnthung für fich Hat, daß. ver 
Schiffer vie Art ver ihm übergebenen Güter niche gekannt habe,. 

I. 47. de R. J. in 6to. 

zumal bie Beklagten von ihm Eonnoffemente mit ver Cluuſel 
„Inhalt unbekannt" angenommen haben; obwohl fernen aus 
dem Promeoklur- Eptract des Nenaler Zollamis und ebenfe: 
amd dem in ſeinen allgemeinen Angaben völlig glaublichen 
Attefte des Zollvernakers Wrangell genugfam heworgeht, 
daß unter ven von ven Beklagten an: Ordre verladenen Gü⸗ 
tem: unfreio Waaren befindlich geweſen ſind und daß dadurch, 
nicht aber durch anderweitige von: dem Schiffer. etwa: heimlich 
eingeſchwaärzto Contrebande die Confiscation des! Schiffee 
ſowie der: Effecton des Schiffers herbeigeführt woweir iſt; 
auch nicht: füglich: gezweifelt werben kanun, daß vie bei. besm 
den rufſiſchen Geſetzen völlig angemefienen Emfenntuiffe: des 
Revaler Zollamts vorbehaltene höhere Beſtätigung erfuigei iſt; 
obwohl endlich jenes Erkenntniß vie Präſumtion / ver, Leynlitä. 
für. fi. bat une mithin anzunehmen fteht; daß vie evufiacir⸗ 
ten Waaren verbotener Arti und ver-Schifler dafür aufzulom⸗ 
men nach den: Gefegen gehalten war, fa erſchöpft dieſes Alles 
das. Rlapfantnment doch keineswogs. Denn es muß. außer⸗ 
den der doppelte Umſtand nachgewieſen: werden, daß es pie. 
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in der Klage nachgewiefenen Waaren oder welche berfelben 
geivefen find, wegen deren ver Schiffer Haaſe zu einer Strafe 
verurtheilt ift und wieviel die Strafgelver, wozu der Schiffer 
wegen ber Waaren der einzelnen Beklagten verurtheilt wor⸗ 
ven, betragen haben, Es läßt fich nemlich eine jolivarifche 
Verbindlichkeit ver mehreren Beklagten, welche verbotene Waa⸗ 
ren, wozu ſich nachher fein Empfänger gemeldet, mit Schif- 
fer Haaſe nah Reval verſandt haben, nicht annehmen, ba 
zwar biefe fämmtlich vie gleiche, aber nicht eine und dieſelbe 
Contractwibrigfeit wiver ven Schiffer begangen, mithin, felbit 
wenn darin ein Delict läge, nicht als socii delicti angefehen 
und für folivarifch verhaftet gehalten werven könnten. Jeder 
ver Beflagten hat vielmehr feine Waaren für fich verfchifft 
oder für jich durch die Nichtanzeige, daß fie .verbotener Art 
jeien, pflichtwibrig gegen ven Schiffer gehandelt; jever von 
ihnen muß alſo auch abgefonvert für den Schaven aufkom⸗ 
men, den er dadurch ven Klägern zugefügt hat. 

Nun richtete jich aber die Größe ver vom Schiffer zu 
entrichtenden Strafgelver nach dem Auctionspreife ver confis⸗ 
cirten verbotenen Waaren, alfo haftet jener Beflagter prineci- 
paliter und ohne Zinfen, Schäden und Kojten in Anfchlag zu 
bringen, für eine Summe, welche vem Ertrage ver von ihm 
verfchifften Contrebande in ver zu St. Petersburg gehaltenen 
Auction gleich fommt, nur mit der natürlichen Befchränfung, 
daß an fie zufammengenonimen nie mehr, als ber von ben 
Klägern erlittene Schaden beträgt, gefordert werden kann. 

Dieſe beiden Einzelheiten, worauf es hiernach noch an- 
fommt, find aber keineswegs bereits vargethan, indem es über 
ven Wuctionspreis ver einzelnen Waaren, mithin über das 
von jedem einzelnen Beklagten verwirkte Strafguantum noch 
an jeber Nachweifung fehlt, und varüber, welche Beklagte und 
wegen welcher Colli fie ſchuldig find, fagt pas Erkenntniß des 
Revaler Zollamts Nichts; der Atteft von Wrangell aber, - 
welcher fich allerdings darüber verbreitet, ift nach ber eigenen 
Erflärung ver Kläger und nach vem, was vie Beklagten da⸗ 
wiber geltend gemacht haben, zur Nichtigftellung viefer hier 
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erforderlichen Data nicht geeignet und ausreichend, Deshalb 
war ver im Urtheile normirte Beweis ven Klägern annoch 
anfzuerlegen. Dadurch wird es fich denn auch erlebigen, 
ob zu einzelnen ver von ven Beklagten, namentlich zu ven von 
Jacob Behrens verladenen Waaren, fich die Empfänger im 
Zoll zu Reval gemelvet haben und dort in dieſer Eigenfchaft 
zugelaffen, ver Schiffer aber rückſichtlich dieſer Güter nicht 
weiter in Anfpruch genommen worden if. Es wird fich fer- 
ner ausweifen, ob auch wegen der nicht „an Drbre,” ſon⸗ 
dern an Gerdau & Eo. in St. Betersburg apbreffirten 
Güter ver Schiffer zur Strafe gezogen worven ift. 

Es wird dabei insbeſondere nachzuweiſen fein, daß bie 
Angabe des Wrangell’fchen Atteſtes wegen eines angeblich 
von Menke verladenen M 75 gemarkten Kiftchens, falls 
daffelde nicht empfangen fein follte, auch darin ihre Richtig- 
feit habe, daß Menke veren Ablader ſei; da zwar bie übri- 
gen Beklagten es nicht in Abrede ftelfen, vie Güter, wegen 
welcher fie in Anfpruch genommen worben, verfchifft zu haben, 
Menke aber gänzlich geläugnet hat, die gedachte Kiſte ver« 
laden zu haben. 

Hiebei kann e8 aber feinem Zweifel unterliegen, daß ven 
Beklagten ver birecte Gegenbeweis vorzubehalten war; nur 
möchte es fcheinen, als jet von Menke fowohl ald von Beh⸗ 
tens bereits ſoviel beigebracht, daß fie fofort von der Klage 
zu entbinden gewefen. Und in ber That find die von beiden 
geführten Gegenbeweife: von Menke, daß er nur aus Der- 
fehen als Ablader jener Kifte angegeben \worben, von Beh- 
rens, daß feine Waaren von C. S. Nottbed empfangen 
worden ſeien, ſo ſtringent, daß, wenn die Kläger bei dem ihnen 
jetzt auferlegten Beweiſe nicht noch etwas recht Bedeutendes 
gegen dieſe Beklagten beibringen, dieſelben demnächſt ohne 
Weiteres freizuſprechen ſein werden. 

Für jetzt konnte das aber nicht geſchehen, ohne die Kläger, 
welche dieſe Beklagten noch keineswegs als gerechtfertigt anerkannt 
haben, und denen auch in dieſer Hinficht der Beweis ihres Klaggrun⸗ 
des nicht abgefchnitsen werben durfte, in ihren Rechten zu kränken. 
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Neben dam biresten Gegenbeweiſe mar aber 

IV. den Bellagten. annoch eim zweifacher, indirecter Gegen⸗ 
beweis nachzulaſſen. Sollten nemlich 

1) die ruſſiſchen Zollbehörden wegen. ber einen. aber: an⸗ 
bern ber fraglichen Waaren ven Schiffen mit Unrecht verux⸗ 
theilt haben, invem entweder felche Waaren unverkotengr: Ars; 
ober die Empfänger dazu zeitig genug, um nach en Geſatzen 
bie Freiſprechung des Schiffers zu bewirken, gemeldet. waren, 
oder der Fall gar nicht dazu geeignet war, um den Schiffer 
in Anſpruch zu nehmen, wie latzteres namentlich in Betreff 
ber nicht an Ordre, ſondern au Gerdau Ke Co. in St, Petra» 
burg abbrejfisten Waaren ver Fall fein. möchte, — fa würden 
bie Pläger nicht durch die Beklagten, ſondern durch Gemalt⸗ 
ftneiche der. ruſſiſchen Behörden in Schaden gebracht fein; da 
aben dex Erjat eines injuria magistratus erlitienen:. Gchabens 
Dritten nicht, angefonnen werben Tann, 

arg. I..5h; pr: D. de aväct. (21, 2%). 
l, 17.. C. de; art. amt. (4 40.) 
b. & 15. C. de eviatı. 8. 45.) 
jo veranlaßte dies die Auflage des erſten ver nen: Beklagten 
nachgelaſſenen Beweiſe: 

Ferner find, beive Theile darüben einig, daß ben Belinge: 
ten. auch noch; new Beweißn zu: Gute hammen müffe, Daß: dex 
Schiffer. Hanfe wiſſentlich epntrabanniyt habe, und a8: fragf- 
ſich nur, mie: nie Beweisauflage zuc faſſen Mr 

Ser kann es nun 

a) nad. ver: eigenen Erklärung ven Beklagten, daß nicht 
die ganze: Reife; des Schiffer anf, Schunuggelei: berechnet ger- 
weſen; ſei, nicht poxauf ankommen, ob vexfethe wiſſentlich nicht: 
noch: audere, als die. van ven. Beklagten bei: ihm, merfapens; 
Contrebande mitgerommen gehabt: habe. Deu ver Protoeoll⸗ 
Crtract des Revaler Zollamtss exgieht,, daß nicht: durch beim 
lich eingebrachte Eomirehnupe,. ſondenn Iabigkich: ducch fplche 
unfeeie Guüter, moriibar ver Schiffen: Connoſſemente gezeichnetn 
und; bie. er int: Zoll; zu Reval neelarirti hatte; bie Cenfacation 
bei Schiffes usb, den übrigen. Gegenftander herlaigefühnt wunde; 
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bawurch aber, daß dev Schiffer wiſſentlich ein ähnlichos Nifioe. 
übernahm, binnen vie Beklagten fich nicht. von ver Berant- 
wortbichkeit dafür befreien, daß fie ihn durch ihre Contractas 
widrigkleit in eine vexwandte Gefahr geſtürzt und wirklich in 
Schaden gehracht haben. Ufo nur. das Iyın dem Anſpruch 
ber Klaͤger vernichten, menu. per Schiffer Haaſe vie contve- 
bande Eigenſchaft ner now den. Beklagten verladenen 
Sütgy, wegen welcher er beſtraft worden, zus Zeit: ihren 
Uebernahme gekannt hat. Es genügt aber: | 

b) ver Beweis, daß er fie gekannt habe, wenn ſie ihm auch 
nicht gerane mon den Bekbagtem felbie angezeigt fein 
ſollte. Dern Fehler und gefährtiche Eigenſchaften einer Gache, 
die ne Gmpfünger keunt, bumisht. man ihm, nicht: exit: förmluch 
anzuzeigen. 

I. H. & I. Di de aeditin edicte. (21, 1.) 
k 3, de R. J. im 6m, 

Wer. wiffentlick Contrebande einlabeh, übernimmt auch; 
zugleich vie Gefahr, welrhe neren Ginfuhr ihm und feinem 
Vernoge bringen kann. 

Co gorizgt. fewner 

g): bes: Beweis, daß Schiffer Hanfe bie. unfueie Qua⸗ 
liſät pe ihm anvertranten Güter gefannt. habe, und es ift: feir 
neswegs erforderlich, daß; auch zugleich bie: Wiffenschaft ber 
Rheder daxgethan werke, ‘Denn; vie Ablader contrahiren 
bloß mit vem Schiffer, können vaher auch von ven. Rhedern 
nur Namens bes Schiffers und aus veffen Verträgen in 
Anfpruch genommen werben, und haben daher auch gegen vie 
Letztern alle Einreven, tie ihren gegen ven Schiffer felbft zu- 
jtehen würben. Freilich würde e8 nach Umftänden vem ein- 
zolnen Rheder ſchaden können, wenn er: von: ver. Venlabung. 
der Eontrebande Wiſſenſchaft gehabt hat, 

ang: k: I. D. de. cantrah..emts (AB, #.) 

. l. I de, andik: edinto. (2, 1.) 
olyin,. nachi dew, was oben. ausgeführt; iſt, darf der Rheder 
vorgrhſegem. daß ben Abladen dem Schiffer: vie: unfreie 
Veſchafftoheit m Waarm angegeigt: Heben: werde; und: es iſt 
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aber, infofern dieſes unterblieben, vie Schadensklage des 
Rheders nicht anders ausgefchloffen, als wenn er zugleich 
wußte, daß feinem Schiffer pie Contrebande nicht angezeigt fei. 

Daß diefes aber bei einem ver klagenden Rheder ver 
Fall gewefen, ift gar nicht behauptet, und bie Beklagten haben 
felbft nur verlangt, daß der Beweis auf die Wifjenfchaft des 
Schiffers gejtellt werte, und deshalb war davon ganz zu 
abjtrahiren, ven Beweis auch nur alternative auf die Wiffen- 
ſchaft ver Rheder zu richten. 

ich 

d) war ver Beweis zwar darauf zu ftellen, daß ver 
Schiffer die unfreie Qualität der fraglichen Güter gelannt 
habe, weil dieſes, juriftifch genommen, ver eigentliche Punct 
it, worauf es anfommt. Ob aber nach ven Umftänven bie 
fer Beweis nicht fchon dadurch geführt werben Könnte, wenn 
die Belanntfchaft des Schiffers mit ver Art der fraglichen 
Waaren nachgewiejen würbe, wird erſt demnächſt nach geführ- 
ten Beweifen und dadurch aufgeflärten nähern Verhältniffen 
ver Sache zu ermeljen fein. 

Sollten übrigens die Beflagten Teinen dieſer Gegenbeweife 
führen, die Kläger aber die angeführten Mängel ihrer Beweis- 
führung verbeffern, folglich deren Anfpruch auf Schadens⸗ 
erfag begründet erjcheinen, jo wird es 

V. noch auf die Größe des letern ankommen ꝛc. 


XXVL (328.) 


Wach itattgehabten Beweisverfahren erkannte in obiger Sache 
das Nievergericht unter'm 27. Septbr. 1828: 
„vaß der Beweis der Kläger für verfehlt zu achten und 
baher die Beklagten von ver Klage zu entbinden.“ 
Die Kläger ergriffen, vagegen bie Appellation, welche 
fie am 25. Detober ſ. J. einführten, jeboch, nach 2 maliger 
resp. 6= und 4 wöchiger Frifterftredung, erft am 8. Ian, 1829 
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juſtifieirten. In dem Appellationslibell behielten fich vie 
Kläger vor, eine von ihnen nachgefuchte, pojttäglich zu erwar⸗ 
tende nähere Angabe und Beitimmung des St. Petersburger De- 
partements bes auswärtigen Handels nachträglich zu den Acten 
zu bringen. 

Nachdem nun der Libell durch obergerichtliches Deeret 
vom 8. Jamar den Beklagten zur Vernehmlaſſung (ohne 
Erwähnung jenes Vorbehalts) mitgetheilt worden war, über⸗ 
reichten die Kläger am 29. April 1829, alſo 4 Monate nach 
Ablauf der AYuftificationsfrift, beimm Obergericht ein neues, 
dem Mangel des frühern Atteftes abhelfenves, Atteftat des 
gedachten Departements, welches vom Dbergericht mitteljt De⸗ 
crets vom 30. April zu ven Acten genommen, auf ven An⸗ 
trag ver Bellagten jenoch in Folge Erfenntniffes des Ober- 
gerichts vom 11. Juni f. J., 

„als verfpätet und in judicando nicht zu berückfichtigen,“ 
wiet. rum von den Acten removirt und den Klägern zurückge— 
geben wurde, da, wie es in den Entſcheidungsgründen 
heißt: „ver $ 27 ver V. vom 4. Mai 1814, wodurch ein 
„fatale für die Einführung und Rechtfertigung ver Appel- 
„lation vorgefchrieben werve, auch auf eine Rechtfertigung per 
„Nova Anwendung finden müſſe.“ 

Mittelft D.-X. - Gerichts- Erfenntniffes vom 30. Yuni 
1830 ward jenoch auf erhobene. Beſchwerde ver Kläger jene 
obergerichtliche Sentenz dahin abgeänbert: 

„daß Kläger zuvörderſt annoch binnen einer von bem 

„Dbergericht feitzufegenpen Frift zu befcheinigen hätten, 

„daß fie gleich nach Publication des niedergerichtlichen 

„Ertenntniffes vom 27. Sept. 1828 ven gebührenven 

„Fleiß angewandt, um ſich das nunmehr beigebrachte 

„neue Atteftat des Departements bes auswärtigen Han⸗ 

„dels zu St. Betersburg jobald ale möglich und noch 

„vor Ablauf der verlängerten Nechtfertigungsfrift ihrer 

„an das Obergericht eingewandten Appellation zu ver⸗ 

„ſchaffen, unter Vergleihung der Koſten.“ 


- . 
„. 


- ur 
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Entfheipungsgründe: 

Die Mläger find mit dem neuen Werbfee bes Departe⸗ 
ments des ahömirtigen Handels zu St. Petersburg vom 
28, Febr. 1829 a, St., welches fie in ver vorigen Inſtanz 
am 29, April 1829 beigebracht Haben, dureh das obergericht- 
liche Erfeantnig vom 11. Juni ſ. J. aus dem’ Grunde zu⸗ 
rädgewiefen werben, weil jenes novum erſt nach went, mit 
dem 8. Jamar 1829 eingetretenen Ablauf der Rechtfertigungs⸗ 
friſt eingereicht jet. 

Dieſer Grund ift nun an ſich den Rechten vwällig ger 
mäß; denn, da nah ver Lüb. B. v. 4. Mai 1814 6271, 30 
dem Uppellanten in der Appellationsinſtanz bei'm Obergericht 
feine weitere Verhandlung als eine Rechtfertigungsſchrift ger 
jtattet und für dieſe Verhandlung ein fatsle. feitgefegt ift, fo 
Tann auch die Ausübung des beneficii nondum probata pro 
bandi auf feine andere Weife als in ber RR eh 
und binnen des für dieſe beftimmten fatale, nicht aber 
einen Nachtrag zu ber Redtfertigungsfchrift nach abgelaufe- 
nem fatale gefchehen, indem es fich bei jevem fatale von ſelbſt 
versteht, daß diejenige Verhandlung, fir welche e8 vorgeſchrie— 
ben ift, binnen deſſelben nicht bloß angefangen, ſoidern vollen: 
bet werben muß. Auch ift dabei ver in ver Rechtfertigungs⸗ 
ſchrift ver Kläger gemachte Vorbehalt, das neue Ätteſt noch 
nach Ablauf bes fatale Beibritiget zu wolleit, ohne rechtlicht 
Wirkung, da nach gemeinem Rechte eins Verläuigerung von 


Fatalien nicht durch Vorbehalte, fonbern kur burch Lichterliche 


Peorbgation erlangt, die fiuguläre Beſtlimmung bed Lübſchen 
Hechts in Betreff des Vorbehalts Bei’m Zeugenbeweife aber 
Statik V. 7, 1. Gem. Beſch. v. 6. Febr: 1736 
offenbar nicht dahin generaliſirt werden källn, vaß Auch Lüb. 
Rechte ein jebes fatale burch Vorbehalt von Nächträgen un⸗ 

wirkſamm gemacht werden köntite— 

Der obige Grundfatz muß indeſſett in dem Falle eine 
Ausnaͤhme leiden, wenn Der Appellant ohne ſein Verfchulden 
nicht im Stande War, das fragliche Aövum binnen der Recht⸗ 
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fertigmgsfrijt beizubeingen: und zwar bebarf es alsbunn Feiner 
Retitution gegen ven Ablauf ver Reechtfertigungsfriſt, um 
noch mit ben nero zugelaffen zu werden, ſondern Ant einer 
Conſtattruug ver unverſchulbeden Unthunlichkeit. 
arg. c. 4. X. de except. c. 4. de election. in 6te. 
FR U 8 78, Lüb. Gem. Beſch. v. 6, Febr. 1756, 

Ein folcher Fall würde uun aber Her vorliegen, wenn 
die Klaͤger gleich nach der Publication des hiebergerichklichen 
Erkenntniſſes vom 27. Septhe. 1828 den gebührenden Fleiß 
angewendet haben, um fich das nunmehr beigebrachte Atteftat 
noch vor dem Ablauf ver Rechtfertigungsfriſt zu verfchaffen: 
und daher waren vieſelben zuvörderſt noch zu der Beſcheini⸗ 
gung dieſes Umſtandes zuzulaffen, wozu ihre in ven Weten 
dorfommenden Behauptungen eine genügende Veranlaſſung 
gaben. 

Zwar ift in ben oben angeführten Gefenftelfen ftatt einer 
ſolchen Befcheinigung ein bloßer Eid ber Partei zugelaffen: 
. ba aber hier nicht, wie in jenen Stellen, ein bloßes fpäteres 
in Erfaßrung- Bringen bed novi, ſondern die Anwendung einer 
gehörigen Diligenz in Frage fteht, wo bei einem hierauf ge⸗ 
jtellten Eive dem Urtheile ver Partei zu viel Aberlaffen bleiben 
würde, auch ein pofitiver Beweis leichter möglich tit, ale 
über ein Nichtwiſſen, fo erſchien die Auflage einer ordentlichen 
Beſcheinigung als angemeifen. 

Die Beklagten wollen nun freilich die Statthaftigkeit der 
Belbringung des gebachten novi noch aus vier andern Grän- 
von beftreiten, nemlich: 

I) weil vie in erſter Inſtanz feſtgeſetzte Yeweisfrift ab⸗ 
gelaufen und das neue Atteftat kein folches Beweismittel fei, 
von welchem bie Kläger wor dem Ablauf der Beweisfriſt feine 
Wiffenfchaft gehabt hätten; 

2) weil vie Mläger nit im Stande feien, das juramen- 
tam novoram abzuleiſten; 

3) weil fich dieſelben zu: wer Ableiſtung diefes Eives nicht 
ſofort im Appellationslibell bei'm Obergericht ımb in veffen 
Nachtrage erboten hätten; 
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4) weil Bier die Analogie des geſetzlichen Berbots ein⸗ 
trete, nach -befannt gewordenen Zeugenausfagen nochmals Zeu- 
gen über biefelben Punete abbören zu laſſen. Uber vie ge- 
dachten vier Gründe find ſaͤmmtlich für unerheblich zu achten, 
benn ſoviel 

1) den erſten Grund anbelangt, ſo kann in dem vorlie⸗ 
genden Falle die Frage dahin geſtellt bleiben, ob nach Lübſchem 
Rechte in der Regel der. Ablauf ver Beweisfriſt erſter In⸗ 
ſtanz die Ausübung des beneficii nondum prabata probandi 
in ven böhern Inſtanzen ausfchliege, weil, wenn. auch. biefe 
Regel richtig wäre, biefelbe och nicht bloß in dem ven ven 
Beklagten zugegebenen alle, wenn ver Beweisführer von dem 
neuen Beweismittel während der Beweisfrift feine Wiſſen⸗ 
ſchaft Hatte, fonvern im Allgemeinen alsdann eine Ausnahme 
leiden müßte, wenn ver Beweisführer währenn der Beweis⸗ 
friſt ohne fein VBerfcehulden nicht im Staude war, von dem 
neuen Beweismittel Gebrauch zu machen, viefer Teßtere Fall 
aber hier eintritt, va die Kläger, um durch das neue Attejtat 
ihren Beweis anzutreten, nach ven Negeln. ves Urkunvenbe- 
weiſes daſſelbe hätten wirklich vorlegen müfjen, 

Martin, Theorie des Civilpr. $ 209, 210, 
biefes aber binnen ver Beweisfrift nicht thunlich war, da das 
erjte Attejt erit am 22. Aug. 1823 n. St. zu St. Peters⸗ 
burg ausgefertigt worben ijt und bie Beweisfrift fchen am 
20. Septbr. 1823 ablief, mithin fich in dieſer Zwiſchenzeit 
bie Erwirkung und Vorlegung des neuen Attejtes nicht wohl 
befchaffen ließ. Da nemlich nach gemeinem Proceſſe in einem 
folchen Falle ver Ablauf der Beweisfrift felbit in erfter In⸗ 
ftanz und zwar, ohne daß es einer restitutio in integrum be- 
barf, dem Gebrauch des nenen Beweismittels nicht entgegenfteht, 
arg. 1. 4. de elect. in 6to. 
fo kann der Ablauf jener Frift auch in ven höhern Inſtanzen 
fein Hinverniß der befferen Deweisführung fein: und bie Be- 
hauptung der Beklagten, daß biefer Grunbfag durch ben 
Lübſchen Gem. Beſcheid vom 6. Febr. 1736 auf ven fpeciellen 
Fall beſchränkt jei, wenn der Beweisführer währenn ber 
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Beweisfrift von dem neuen Beweismittel Feine Wiſſenſchaft 
gehabt habe, ift nicht richtig, va jener Gem. Beſcheid nur ven 
Zeugenbeweis betrifft, von dieſem ficb aber nicht auf ven Ur- 
fundenbeweis fchließen läßt, weil bei dem Zeugenbeweife vie 
Beweisantretung durch die bloße Namhaftmachung ver Zeus: 
gen geichieht, mithin die Unterlaffung ver Antretung binnen 
. der Beweisfrift nur alsdann entfchulobar ift, wenn ver Be⸗ 
weisführer den Zeugen nicht Fannte, während bei dem Ur- 
kundenbeweiſe, wo zu ber Antretung vie Vorlegung ver Ur- 
kunde gehört, ver Beweisführer, obgleich er weiß, daß er fich 
bie Urkunde Fünftig werde verfchaffen können, doch ohne Ver⸗ 
ſchulden außer Stande ift, durch viefelbe binnen der Beweis⸗ 
frift den Beweis anzutreten, wenn es ihm nicht möglich war, 
ſich ſchon veren wirklichen Befit zu verſchaffen. Man Tann 
e8 auch den Klägern nicht etwa zum Vorwurf anrechnen, daß 
fie nicht Sorge getragen hätten, fogleich in dem erften Attefte 
genauer fpecificiren. zu lajfen, welche von ben confiscirten 
Waaren zu den verbotenen und zu ven erlaubten gehört haben, 
denn von biefem ganzen Unterfchieve war in den Voracten, 
namentlich in dem Straferkenntniß des Reval'ſchen Zollamts 
vom 31 Yan. 1818, noch nicht die Rede gewefen, vielmehr ift 
derſelbe erft durch das gedachte erfte Atteft befannt geworben. 

Anlangend 
den zweiten Grund, jo befeitigt fich derfelbe, fofern er auf ver 
Behauptung beruht, daß ber Lüb. Gem. Beſcheid vom 6. Febr, 
1756 ein befonveres juramentum novorum, nemlich über bie 
früber nicht gehabte Wiffenfchaft, vorfchreibe, durch das 
ad I. Angeführte; ver Behauptung aber, daß vie Kläger auch 
nicht im Stande wären, ven nach gemeinem Rechte erforver- 
lichen Eid abzuleiften, zu deſſen Abjtattung fie ſich in ber 
jegigen Inſtanz ausprüclich erboten haben, mangelt e8 an 
aller Begründung. 

Der dritte Grund trifft deshalb nicht zu, weil bie 
bloße Unterlaffung des fofortigen Erbietens zum juramentum 
novorum in ben Gefegen überall mit feinem Nechtsnachtheile 
belegt, J. R. A. $ 73 und die im 8 IE des J. R. A. 

9 . 
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vorkommende Strafe der Defertion nur wegen der Nicht⸗ 
ableiflırng des Eibes verordnet! At, zu welcher Ableiftung 
es bet: dem juramentum novorum nach dem heutiger Verfähe 
ver, indeir der im $ 118. erwähnte Appellations⸗Eid aufer' 
Gebrauch if, erft auf Antrag des Gegners oder anf Berfü- 
gung des Riechters kommt, wovon bis jetzt wever das Eine 
noch das Andere Statt gefunden hat. 
Die Unhaltbärfeit des 
vierten Grunbes endlich iſt von ſelbſt klar, da bei einer Staatb⸗ 
behoͤrbe, welche ein Atteſt auf Grunbkage von öffentlichen 
Aeten und Protocollen ausgeftelkt, von metos suborwattonis 
nicht vie Rede fein kann, und überdies Bier ein im erſten At- 
tefte übergangener Punet in Frage fteht, in welchen: Falle 
ſelbſe ein anbermweitiger gewöhnlicher Zeugenbeiweis zufäffig 
fein würde, 
I. 48: c. 53, X. de testib. 


XV. (820) 


Di: Kläger traten ven Beweis ver fraglichen Diligenz an, 
e8 ergab fich aber aus ven von ihnen probucirten Briefen 
weder die Anwendung eines gebührenden Fleißes noch ver 
Mangel eignen Verfehuldens in Betreff ver verfpäteten Vor⸗ 
legung des Atteftats, weshalb das Obergericht am 7. Juli 
1831 erfannte: 
„vaß die Befcheinigung für nicht geführt zu achten und 
das novum bei ver DBeurtheilung der Appellations- 
Beſchwerden nicht zu berücffichtigen, fonbern von bei 
cken zu removiren ſei,“ 
und biefes Erfenntnig wurde vom O.⸗A.-Gericht am 76. Juni 
1832, unter Verurtheilung der appellirenden Kläger in bie 
Kofien, pure beſtätigt. 


— — — neigen 
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XXVI. (32D.) 


Machdem hierauf die Beklagten ihre Exception auf den Ap⸗ 
pellatronslibell in per Hauptſache bei'm Obergericht an 6. Sept. 
1832 eingereicht und darin um Actenverfendung gebeten hat- 
ten, übergaben die Kläger am felhigen Tage einen neuen 
Schriftfaß unter dem Rubrum: 
„Salva appellatione eontra sententian judicii inferioris 
„d. 77. Sept. 1928, Einführung mehrerer anferorvent- 
„licher Rechtsmittel, namentlich ver Befugniß zu 
„neuem Borbringen, ver Bitte um Reftitution gegen 
„ven Ablauf der YZuftificationsfrift, der Wieder⸗ 
„einjegung im den vorigen Stand gegen richterliche, ver 
„Zeit nach rechtsfräftige Urtheile und des Reſtitutions⸗ 
„Geſuchs ex causa minorennitatis,“” 
wobei die Kläger zugleich ven ruſſiſchen Zolltarif von 1816, 
der für Die Frage: welche Waaren verbotene gemwefen, maß- 
gebend fein ſollte, angefchloffen hatten. Nach Vernehmung ver 
Befkagten erkannte das Öbergericht am 29. Nov. 1832: 
„daß der Haaſe'ſchen Tochter die ihr etwa zuftändigen 
Rechte wegen der für fie nachgefuchten Nejtitution ex 
capite minoris aetatis vorbehalten bleiben, im Uebrigen 
den Anträgen der Kläger nicht Statt zu geben, bie 
nachträgliche Aeußerung nebjt deren Anlagen, fowie auch 
der SZolltarif von 18386 ihnen zu vetradiren, das ob» 
fchwebenve Appellationsverfahren gegen das. Erfenntnif 
vom 27. Sept. 1828 ohne Weiteres zu fchließen und 
mit Zransmiffion ver Acten ad exteros zu verfahren, 
dabei aber vie gegenwärtigen Incident-Verhandlungen 
von den Acten abzuſondern und zurüdzubehalten feien.“ 
Auf AUppellation der Kläger erging jedoch hieranf am 
31, Det. 1839 das O.-A.-Gerichts-Erfenntniß: 
„daß zwar vie sent. a qua in Anfehung ver ergriffenen 
„außerordentlichen Rechtsmittel zu bejtätigen, im Uebrigen 
„aber dahin abzuänvern: daß binnen ber vom Obergericht 


9, * 
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„dafür feitzufegenden Friften annoch der ruſſiſche Zoll 
„tarif vom Fahre 1816 von ven Klägern zu den Acten 
„zu bringen und venfelben zu adjungiren, jodann aber 
„ven Beklagten eine nachträgliche Erklärung über die in 
„ven AUppellationslibell ver Kläger enthaltene Deduction 
„aus dem Inhalt des Tarifs nachzulajjen; ferner, daß 
„ven hierauf zu verſendenden Acten auch vie Verhand⸗ 
„lungen voriger Inſtanz über das jegige Incident⸗Ver⸗ 
„fahren nebjt dem gegenwärtigen Erfenntniß und deſſen 
„Entſcheidungsgründen beizufügen feien, wogegen es, hin- 
„jichtlich der ven Klägern retravirten „nachträglichen Aeu⸗ 
„Berung” ad gravamina appellationis contra judicatum 
„judicii inferioris d. d. 27. Sept. 1828 und ber brei 
„Anlagen verfelben bei deren Remotion von den Acten 
„Sein Verbleiben bat,“ 


Aus den Entſcheidungsgründen: 


— — 1) Die Suppofition, als fei dur den Ab—⸗ 
fchnitt XXI. ver O.⸗A.⸗Gerichts-Ordnung ein befonveres 
Rechtsmittel der „Befugniß zu neuem Vorbringen” eingeführt 
worden, ijt offenbar unrichtig, denn dieſe Befugniß ift nichts 
Anderes, als das gewöhnliche beneficium novorum in ber 
Appellations⸗Inſtanz, wobei nur theils gewiſſe Controverfen 
bes gemeinen Rechts entjchieven worden, theil® das leßtere in 
einzelnen Puncten abgeändert ijt, wie fich dies. aus dem gatt- 
zen Inhalte ver 88 130—132 und auch aus dem Umſtande 
ergiebt, daß der Abjchnitt XXII. eine bloße Unterabtheilung 
ver Hauptabtheilung litt. b. „Verfahren bei Appellationen“ 
bildet. Hiemit fällt alfo ver vesfallfige Antrag von felbft 
weg und wird durch bie über die Unftatthaftigfeit des bene- 
ficii novorum vorhandene res judicata befeitigt. 

Wenn die Kläger ferner unter 

2) um Rejtitution gegen ven Ablauf der Kechtfertigungs- 
frift ex clausula generali bitten, jo ſteht viefem Verlangen, 
abgejehen davon, ob nicht theils daſſelbe nach dem 

5 SC des R. D. A. v. 1600 u. dem & 158 der O.A.O., 
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welcher nach der V. vom 13. Aug. 1831 auch für as Lübſche 
Dbergericht gilt, für verfpätet zu achten ift, theils in ber 
jeßigen Lage ver Sache, va in Folge des Ablaufs jener Frijt 
durch rechtöfräftige Erfenntniffe vom 7. Yuli 1831 und 
26. IJuni 1832 die Remotion des neuen Atteftats von den 
Acten ausgefprochen worden, eine bloße Reftitution gegen ven 
Ablauf der Friit, ohne Neftitution gegen dieſe Erfenntniffe, 
als ungenügenp und unnüg erjcheint, jevenfall ver entjchei- 
dende Umſtand entgegen, daß e8 durch die Verhandlungen des 
frühern Incidentverfahrens — wegen Ausübung des beneficii 
novorum — völlig conftatirt ijt und durch die damaligen Er- 
Tenntniffe vom 7, Juli 1831 und 26. Juni 1832 vechtsfräf- 
tig feititeht, vaß der verfpätete Empfang des neuen Atteftats 
von Flägerifcher Seite ſelbſt verfchulvet fet, nun aber vie Klä- 
ger bei ihrem jetigen Gefuch die causa restitutionis lediglich 
in diefen verfpäteten Empfang des neuen Atteftats fegen, und 
nach befannten Rechten Majorenne gegen einen felbft‘ 
verfchuldeten Nachtheil nicht reftituirt werben,” 

1. 7. D. (4.1) de in int. restit. 1.16. D. ex quib. caus. 

major. (4, 6.) 
fowie auch eine Neftitution aus dem Grunde einer culpa 
mandatarii befanntlich unftatthaft ift. 
1. 10. Cad. de procurat. (2, 13.) 

Das 

3) wiber das nievergerichtliche Erfenntniß vom 27. Sept. 
1828 eingewandte remedium restit. in int. ex capite novorum 
it aus drei Gründen unzuläffig, 

a) weil dies Erfenntniß noch nicht rechtskräftig, ſondern 
dawider eine von den Klägern felbit ergriffene Appellation ob- 
ſchwebend ift, mithin das wejentliche Erforverniß einer resti- 
tutio contra rem judicatam noch nicht exiftirt und überpies 
durch eine gleichzeitige Cumulirung ver Neftitution mit ver 
Appellation vie gefeglichen Vorſchriften über vie Erforverniffe 
bes Gebrauchs des beneficii novorum in ter Appellations- 
inftanz, fowie in concreto die Wirfungen ver res judicata über 
bie Unzuläffigfeit dieſes beneficii umgangen werben würden. 


— — — 
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b) weil das gedachte Rechtsmittel deſert iſt, indem das⸗ 
ſelbe nach der V. vom 5. Iuli 1820 8 13 binnen drei Wochen 
von da an, wo die Kläger das neue Atteſtat benutzen Tonmten, 
alfo feit März oder April 1829 Hätte eingeführt und geredht- 
fertigt werden müffen, ftatt veilen aber erft am 26. Juli 
1832 angebracht worben .ift, und da natürlich jenes fatale 
nicht dadurch als gewahrt betrachtet werben Tann, baß bie 
Kläger früher, ohne Einführung des gedachten Rechtsmittels, 
das fragliche Atteftat zu einem ganz andern Zwecke, nemlich, 
um das beneficium novorum in ver Appellationsinftanz aus⸗ 
zuüben, bei'm Obergericht producirt haben. 

c) weil bei ven Lübſchen Gerichten nach $ 55 der 
proviſorifchen und 6 184 per definitiven O.⸗A.⸗Gerichts⸗Oxd⸗ 
nung und den V. vom 5. Yuli 1820 6 13 und vom 13. Aug. 
1831 eine Reftitution contra rem judicatam wegen neuer 
Beweismittel nur in dem befonvern, Hier nicht vorliegeuden 
Falle eines abgeleijteten nothiwendigen Haupteides 
Statt findet. 

4) Der in der sent. a .qua audgefprochene Vorbehalt 
der Rechte der minderjährigen Haaſe'ſchen Tochter genügte, 


‚weil einerſeits bie Beklagten die große Berzögerung ſich nicht 


gefallen zu laſſen brauchen, welche das Verfahren gegen die 
vielen majorennen Mitbläger — auf die bei der Theilbarkeit bes 
Objects eine Reſtitution der Haaſe'ſchen Tochter ohne Ein- 
fluß iſt — durch das jetzige Eingehen auf dieſe Reſtitution 
erleiden würde, indem nicht nur die Frage, ob die letztere zu 
ertheilen fei, altioris indaginis iſt — da memlich theils vie 
Minderjährigkeit ver Haaſe'ſchen Tochter zur Zeit ver ver⸗ 
ſäumten Friſt erſt nachgewieſen werden müßte, theils zweifel⸗ 
haft iſt, ob hier die Läſion ihren Grund in ber Mindevjäh⸗ 
rigfeit und in einem Verſchulden der Vormünder gehabt habe 
und ob nicht das Gefuh nah $ 158 ber O. ⸗.⸗MGevichto⸗ 
Ordnung verfpätet fei — ſondern ‚auch, weil nach eriheilter 
Reititution die Sache zum Erkenntniſſe über das nomum nad) 
6 132 der Ordnung an das Rievergericht würde zurüdigehen, 


‚mithin die Appeliationsinftanzg und ver ganze Proceß gegen 
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bie majoxennen Mitfläger jo lange Liegen bleiben müſſen, wäh- 
rend andexerſeits die Ausfegung nes Neftitutionspunctes bis 
nach erlebigter Appellstion ver Minderjährigen zu feinem 
Nachtheil gereicht, da nach dem eben angeführten 8 132 doch 
nicht, wie nach gemeinem Recht, in der Appellationsinftanz 
felbit anf Grundlage des novi veformirt werben könnte. 

— Die Zulaffung des Tarifs von 1816 mußte erfannt 
werben, weil auf dvenfelben von ven Klägern fchon in eriter 
Inſtanz mehrmals Bezug genommen worden und weil der⸗ 
felbe, als ein — menn gleich auswärtiged — puhlicirtes Ge- 
feß, nicht die Natur eines eigentlichen Beweismittels hat, 
deſſen Benugung an bie Friſten und Formen ver Beweisan⸗ 
tretung gebunden wäre, vielmehr von dem Nichter, wenn er 
davon Kunde erhält, auch von Amtswegen benußt werden muß. 
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Auf Veranlaffung einer fünften Appellation warb bie 
vorftehende Streitfache endlich durch einen vom D.-W.-Gericht 
per commissionen: vermittelten Vergleich vom 8. Juli 1835 
erledigt, und vie Kläger mit einer Averſional-Entſchädigungs⸗ 
fumme bon 6500 abgefunden. 


XAIX. (36.) 
Freeſe eontra Niederegger. 


Aus ven Entſcheidungsgründen zum Urteil vom 23. Deebr. 
1823, wodurch in Sachen 
J. C. Freeſe, Klägers, und der Aelteſten des Branntwein⸗ 
brenver⸗Amnts, Intervenienten, 
contra 
J. G. Niederegger, Bekl., Appellaten, 
| inegen Anlage einer Branntwein⸗Deſtillirerei 
und Schenfe, 

confimmatoriich erkannt worden, ift bie. Anerkennung des Grund⸗ 
ſatzes hervorzuheben: 
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baß die objective Ancompetenz eines Gerichts wenig. 
ftens in Fällen, bei denen das öffentliche Weſen bethei- 
figt ift, vurch freiwillige Prorogation der Bar- 
teien nicht gehoben (mithin die Competenz des Niever- 
gerichts in denjenigen Sachen, welche ver Wette, als 
Gericht, ausjchlieglich zugewiefen find, nicht begrünvet) 
werben Fan, 
arg. 1. 38. D. de pact. (2, 14.) | 
1. 1. € 9.’D. de magistrat. conven. (27, 8.) 

fowie auch, daß zur Prorogation die Einwilligung des 
incompetenten Gerichts erforderlich, und daß bie Compe⸗ 
tenz des höhern Richters in einer einzelnen, beſtimmten 
Sache allemal abhängig ift von ver Competenz des Unter- 
gerichts, von welchen vie Sache an ihn gelangt. 


XXX. (41.) 
G. Fr. Nölting contra Hardenberg-Reventlom. 


Der Kaufmann Georg Fr. Nölting jun. hatte im Herbit 
1821 von dem Grafen Hardenberg-Reventlow auf Har- 
venberg ein Quantum Korn und Rappſaat mit ver Verbind⸗ 
lichkeit gefauft, jelber für die Abholung (und zwar theils in 
Holſtein, theils auf Laaland) Sorge zu tragen. Bei dem 
Mangel der erforverlichen Fahrzeuge hatte ver Käufer, um 
noch vor Beginn des Winters die Rappfaat entgegennehmen 
zu können, ven Inſpector der Grafichaft Harbenberg, ven 
Kammerrath Ehrenreich, brieflich erfucht, in Laaland ein 
geeignetes Schiff zu miethen und mit ver Saat auf Lübeck zu 
befrachten, In Folge veffen war von dem Kammerrath E. das ein- 
zige auf Laaland bifponible Schiff, Juliane Marie, Capitain Knud 
Storm, engagirt und mit 302 Tonnen der gefauften Rapp⸗ 
ſaat auf Yübed für Gefahr und Rechnung des Käufers befrachtet 
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worben und in See gegangen, hatte jevoch Hhavaric erlitten 
und einen Nothhafen fuchen miüffen. 

Als nun der Verkäufer wegen des rückſtändigen Theile 
der Kaufſumme bei vem hiefigen Nievergericht Elagbar ward, 
wollte ver beflagte Käufer die gedachte, für feine Rechnung 
gefchehene, Verladung von 302 Tonnen Rappfaat nicht aner- 
fennen, weil ihm davon feine Anzeige gemacht und alfo feine 
Gelegenheit gegeben worden, bie Waaren zu verfichern. Er 
fand jedoch mit dieſem Einwand in feiner der drei hiefigen 
Inſtanzen Gehör, und lauten vie Entſcheidungsgründe 
des auf feine Appellation ergangenen D.-W.=Gerichtlichen Urtheils 
vom 30. Yan, 1824 folgendermaßen: 

„Der Beklagte bat feine bereits bei dem Dbergericht vor⸗ 


. gebrachten Beſchwerden, daß die mit dem Schiffer Knud 


Storm gefchehene Verladung der 302 Zonnen Rappfaat als 
für ihn verbinvlich angefehen und er zu deren Bezahlung fchul- 
big erfannt worden fei, in gegenwärtiger Inſtanz wiederholt. 
Sie haben aber aus dem doppelten Grunde für unerheblich 
erachtet werben müffen: 

I) weil vie unterlaffene Anzeige von dem Abgange bes 
Schiffes nicht die rechtliche Wirkung hat, die Verladung ale 
gar nicht für des Beklagten Rechnung geltend anzufehen, 

2) weil ver gevachte Umſtand ihm bloß einen Schadens⸗ 
Anfpruch gegen feinen Bevollmächtigten, ven Kammerrath 
Ehrenreich, giebt, von welchem er aber in dem gegenwär⸗ 
tigen Proceß gegen die Perfon des Klägers feinen Gebrauch 
machen fann. | 

Der Beklagte, welcher ven Handel mit Letzterm felbit 
abgejchloffen hatte und zur Abholung ver NRappfaat rechtlich 
verbunden war, ertheilte durch feinen Brief vom 20. Novbr. 
1823 dem Kammerratb Ehrenreich ven Auftrag, ven Reſt 
davon in ein zu Laaland zu miethenves Schiff zu verlaven. 
Der von dem Schiffer unterfchriebene Schein vom 28. Nov. 
1821, fowie der Umſtand, daß ber Schiffer nach erlittenem 
See⸗Unfall fich in feinen Briefen an ven Beklagten wendete, 
laſſen feinen Zweifel übrig, daß die von demſelben eingenommenen 
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302 Tonnen die Reppfant des Beklagten wanen, »ie Diejer 
gefauft und die ver Kammerrath Ehrenreich in des Beklag⸗ 
ten Auftrag verlaben hatte. | 

Der Beklagte beftreitet dies auch eigentlich nicht, ſowenig, 
als feine Ertheilung des Auftrags, ſondern will nar wegen 
der von Seiten feines Beauftragten unterlajfenen Augeige Die 
Verladung als nicht für ihn verbindlich anfehen. Allein, wer 
nicht läugnen kann, daß Etwas Traft feines Auftrages ge⸗ 
ſchehen ſei, iſt auch rechtlich verbunden, ſolches als für ſeine 
Rechnung geltend zu betrachten und wird dadurch verbindlich. 
Freilich kamm es gefchehen, vaß ver Bevollmächtigte ‚bei Aus⸗ 
führung des Auftrags den Mandanten Schaden zufügt, wes⸗ 
balb diefer gegen jenen beſondere Anſprüche auf Erfag deſſel⸗ 
ben zu erheben berechtigt fein mag; daraus folgt aber nicht, 
daß der Auftraggeber fih um beswillen einer Verbindlichkeit 
gegen ven Dritten entziehen ober ven gegen ven Mandatar 
zuftändigen Anſpruch auf Schadenserſatz der Klage des Drit⸗ 
ten als eine Einrede entgegenfegen dürfe. 

In ver vorliegenden Sache ift nun.ber Graf v. Harben- 
berg als Dritter gu betrachten, welcher für Das ‚von bem 
Rammerratb Ehrenreich in ver Ausführung des Auftrags 
bes Beklagten hegangene DBerfehen und den dadurch verur⸗ 
fachten Schaben nicht aufzulommen bat. ‘Denn ver Kammer: 
rath Ehrenreich hatte keineswegs ven Handel für und im 
Namen des Grafen gejchloffen; dieſex klagt nicht aus nem 
Contract des Eritern, in welchem Falle er etwa Die aus Hand» 
ungen des Ehrenreich entjpringenden Einreven wider fich 
geiten laffen müßte; er Hagt vielmehr aus vem mit dem 
Beklagten felber und unmittelbar abgeſchloſſenen Kauf; mit⸗ 
bin geht ihn das beſondere Rechtsverhältniß, in welches ‚ver 
Beklagte zu vem Ehrenreich getreten ijt, nichts an, und es 
liegen auch fonft feine Zhatfachen vor, aus melden man 
ichließen könnte, daß die Annahme des Auftrags wegen Ver⸗ 
ladung ver Rappſaat auf irgend eine Weiſe für den Guafen 
verbindlich geworden wäre. Insbeſondere läßt ſich nicht be⸗ 
haupten, daß die Eigenſchaft des Ehrenreich als Inſpectors 
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ber Grafſchaft Harbenberg feine Handlungen für ten Guts- 
herren verpflichtend mache, weil hier die Rede ijt von einem 
Contracte, ven der Gutsherr felber abgeſchloſſen und wodurch 
er den Käufer zur Abholung ver gefauften Gegenftände ver- 
binplich gemacht Hatte: im welchen Falle der Inſpector, wenn 
er auch fonft aus dem rechtlichen Gefichtspunct eines institer 
zu betrachten fein würde, doch nicht willkührlich eine Verab⸗ 
rebung eingehen fonnte, wodurch ven Gutsherrn eine Ver⸗ 
binplichfeit auferlegt mwürbe, bie er nach dem Anhalt des 
Contracts nicht hatte Übernehmen wollen. 
Es fommt vielmehr die 1. 5. 6 11. de instit. actione 
zur Anwendung, woſelbfſt es heißt: 
„non tamen onıne. quod cum institore geritur, obligat 
eum, qui praeposuit, sed ita, si ejus rei gratia, cui 
praepositus fuerit, contractum est, i e. duntaxat ad 
id, ad quod eum praeposuit.“ 

- Bei dem im Kanfcontract deutlich ausgefprochenen Willen 
des Gutsherrn, daß ver Käufer felbft das Korn abholen laſſen 
jolte, Kann der Infſpector micht für befugt geachtet werben, 
die Ablieferung un die dabei auf die eine oder andere Weife 
entſtehende Verantwortlicfeit für ven Gutsheren zu überneh- 
men, fo etwas ift nicht für „id, ad quod eum praeposuit“ 
zu achten. Und wenn auch vie Veranlafſung, warum fich ver 
Beklagte mit feinem Auftrage an ven Kammerrath Ehren: 
reich wandte, in deſſen Eigenfchaft als Inſpector des Grafen 
lag, To fann dies doch in ver Sache nichts ändern, da bie 
Gefete, wenn das von bem praepositus übernommene Ge- 
ſchäft fih außer ven ‚Grenzen des vemfelben ertheilten Auf- 
trages befindet, auf eine ſolche Veranlajjung feine Rüdficht zu 
nehmen gestatten. 

I. 31.8 12% D, de exereit. act. 
Es hat daher die Appellation des Beflagten für gänzlich 
unbegründet erachtet und derſelbe auch in die Moften dieſer 
Inſtanz veruvtheilt werdan müſſen. 
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“XXL (43.) 
Wöhlcke & cons. c. Böttcher. 


Aus ven Entſcheidungsgründen des nach gefchehener 
Hctenverfendung in Sachen 
Wöhlde et cons. c. Böttcher, 
betr. vie Inhibition einer ‘Deftillirerei, 
am 26. Nov. 1823 abgegebenen, von ver Göttinger Yuriften- 
focultät formulixten Erkenntniſſes läßt fich hervorheben: 

I) daß in dem bloßen Vorfchügen einer perfönlichen Einrebe 
nicht nothwendig die ftillfchweigende Anerken— 
nung der Wahrheit des Klaggrundes enthalten ſei, 

1. 9. D. de except. (44, 1.) 
Cap. 63. de R. J. in 6to. 

2) daß jedes Gericht befugt ift, zu feiner eigenen In— 
formation über factifche Verhältniffe fich durch Augen- 
ſchein und Sachverftändige Aufklärung zu verjchaffen, 

Gensler, Archiv f. cin. Pr. I. ©. 59. 

3) daß es für die Verjährung des nachbarlichen Ein- 
Ipruchsrechts gegen neue Bauten (in Jahr und Tag) 
(Stat. II, 12, 12.) einer bona fides des Bauenden 
nicht bedürfe. 


XXXM. (444: u. 448.) - 


Aus ven Entjcheidungsgründen zu dem D.-A.-Gerichtlichen 
Urtheile v. 18, Juni 1825, betr. Streitigfeiten über bie 
Arbeitsbefugniffe der Bergenfahrer und ber Herings— 
pader ijt zu bemerfen, daß 
I) die Incompetenz-Erklärung eines Gerichts Feine Ju— 
ftigverweigerung enthält und daher nur durch orvent- 
liche Rechtsmittel anzufechten ift; 
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2) daß eine eigentliche Prorogation des Gerichtsjtan- 
des die Gerichtsbarkeit deſſen, auf ven prorogirt wir, 
boransjegt, während auf vem Wege des CE ompromiffee 
auch folchen Perjonen, welche nicht mit der Function 
eines Richters bekleidet find, die Entfcheivung eines Rechts⸗ 
jtreits überlaffen werben kann. 


XXXIII. (46.) 
Hilliger contra Blohm. 


Aus ben Entfcheirungsgründen zu dem Urtheil vom 
23. Nov. 1824 in Sachen - 
Hilliger ce. Blohm, 

Forderung von 5232 & 8 ß, jeht Ne- 

jtitution gegen Verſäumniß ver Eides⸗ 

zufchiebung betr., 
worin von dem Anmalt der Kläger bei ber Beweisantretung 
am *. Auguſt 1805 verfäumt war, gleichzeitig vie Zufchie- 
bung des (in ver Klage generell rejervirten) Schiedeseides, 
wenigſtens eventuell, zur Hand zu nehmen und gegen biefes 
Verfäumniß am 14. Septbr. 1822 (nachdem von Hilliger’s 
Erben ver in zwölf Jahren liegen. gebliebene Proceß am 
19. April 1817 reaſſumirt worden) Nejtitution gefucht wart, 
ift hervorzuheben: 

1. In Hinficht der Zeit, vor deren Ablauf eine Wiever- 
einfegung in ven vorigen Stand gejucht werden muß, jagt 
das, mit dem Deput.-Abfchieve von 1600 $ 86 völlig überein- 
ſtimmende Conclusum Pleni des Reichsfammergerihts vom 
10. März 1786 ganz beftinmt: daß die Parteien ihre Gefuche 
um Reftitution gegen Verfäumniffe im Proceffe „in jo vieler 
„Zeit, als fie re adhuc integra gehabt, das ift, in einer a 
„lapsu termini prioris vel sententia pracclusoria zu compu⸗ 
„tirenden, dem verfäumten Präjudicial-Termin, oder, wenn 
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„jolher etwa vorhin fchon prorogirt gewefen, ver legtern Pro- 
„Togation gleich langer Friſt unfehlbar bewirken, wid vigen⸗ 
„falls vamit weiter nicht gehört werven folten. 

F. U Schmelzer, Contum.Proceß ver höchften Reichs⸗ 

gerichte, 1792. Beil. VII. ©. 4; 

Wollte man aber auch jene. Reichsgeſetze (wornach von 
einer Reftitution in concreto nicht vie Nebe fein Tönntey ganz 
bei Seite fegen, fo würde dennoch das Reftitutions« Gefuch 
wegen Ablauf des bei ver 

restitutio ex capite absentiae et ex clausula generali 
als äußerſten Termins vorgefchriebenen Quadriennii abge- 
ſchlagen werden müſſen, 

I. 7. pr. Cod. de tempor. in int. rest. (2, 53.) 
da vie Kläger fpäteftens am F% Aprik 1817 von ber Yer- 
fäumten Eidesdelation Kenntniß gehabt haben over voch ge- 
habt haben Tönnten;; " 

„non enim negligentibus suhvenitur sed necessitate 

reram impeditis.“ 

I. 16. D. ex quihus caus, major, (4, 6.) 

lt. Die durch den Gebrauch ber deutſchen Gerichte ein- 
geführte, von dem Reichskammergericht adoptirte Reftitution 
ob culpam advoeatt ft nur gegen verfäumte Proceßfriſten 
(ex lapsu termiti, quoad praeclusorfas), 

ef. Bergmann, corp. jur. jud. ©. 487 ff. 
nicht aber gegen fonftige Handlungen over Unterlaſſungert ger 
jtattet, die ihren Grund in einer irrigen Beurtheilung 
von Seiten des Sachführers haben. 


XIXIV, (a7.) 
P. H. Mohrmanm c. Schiffdcapitain Hagen. 


Das Urtheit son 21. Fam. 1828 in Sachen 
P. H. Mohrmann ec. Schiffscapte Hagen, 
Schävenserfats für accoröwibrig int Schiffe- 
raum, ftatt in ver Gajlite verladene und im 
Folge deſſen beſchävigte Segeltücher, 
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erkannte vas Daſein der Appellattonsſumme als nothdürftig 
bejegeinigt am, va, wie es hr ven Gutfcheidungsgründen heißt, 
nach richtigen Grunpfägen bei der Prüfung dieſes Pumckes 
feine große Strenge anzuwenden tft, und ließ unter Anderm 
ven Bebklagten den Beweis der Einrede nach: 
„daß die vom ihm mit dem: Mahler Heimburger zu 
„St. Petersburg getroffene Vereinbarung, die ftyeitigen 
„Sogeltücher in: die Cajüte zu laden; durch eine ſpätere 
„Vereinbarung mit den Abladern (Mortzfeld & Co. 
„daſelbſty wieder aufgehoben oder geändert ſei.“ 

Zur Führung dieſes Beweiſes hatte ſich ver Beklagte ver 
Eidesdelation an vie ebengenannten Commiffionäve des Klägers 
bedien? und eventusliter dieſelben als Zeugen denominirt. 
Die Eidesdelation war vechtskräftig verworfen, die Zeugen— 
abhörung aber vom Obergericht zugelwffen- und das 
gegen vom Kläger mit: Beziehung auf 

Stät. Lab. V, 7, 15: 

appellirt worden. 

Mittelſt O.⸗A.⸗Gerichts⸗Urtheils vom 29. Mat 1827 
wars nun vie Entſcheidung des Obengericht® — nur mit dem 
Zufake, daß Beflagter binnen einer vom Niedergerichte 
feſtzuſetzonden Friſt ſowohl die einzelnen Theilhaber der 
Haudlung Morkfeld &Eo., mfofern er fich verfelben als 
Zeugen zu bedienen gebente, bejtimmt anzugeben, als auch 
zum Behuf der Abhörung verfelben orventliche Beweis— 
ar tilel einzureichen habe, — ans nachſtehenden Entfdyei- 
dangsgünden unter Compenſation der Koſten beſtätigt: 

— „Freilich kann man in vorliegendem Fall vie ſtatuta⸗ 
riſche Vorfchrift | 

Stat. Lub. V, 7, 15. | | 
berzufsige „Niemand in einer Sache zeugen fann, 
worin et in Rathen und Thaten gemefen, oder 
woram er Part und Theil Hat,“ nicht damit Befeitigen, 
daß man ammimmt, biefelbe finde keine Anwendung, wenn es 
dem Producenten an andern Beweismitteln fehle. Denn, obwohl 
art. 5. J. eit. 
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geitattet, das Hausgefinde Aber dasjenige, was bei Nacht ge« 
jhehen und wobei Niemand anders zugegen gewefen, zu Zeu⸗ 
gen zu ftellen, und obwohl 
art, 20. ibid. 

Vormünder, Schwäger und Blutsverwandte zu Zeugen zus 
läßt, wenn man andere Zeugen nicht haben kann, fo varf 
man boch feine analoge Anwendung dieſer Vorfchriften auf 
Fälle machen, die von den in jenen Artikeln angenommenen 
jo ganz verſchieden find, wie ver vorliegende. — Im eoncre- 
ten alle würde es überdies nicht, wie insbeſondere art. 5. 
cit. voransfegt, in ven BVerhältniffen ver Sache Liegen, wenn 
e8 dem Beklagten an andern Beweismitteln fehlen jolkte: viel- 
mehr würbe er diefen Mangel nur feiner eignen Nachläfftg« 
feit zu banken haben, da e8 fo leicht war, fich burch einen 
Revers der Ablader ven nöthigen Beweis zu fchaffen, wenn 
bie urfprüngliche Abreve wegen Berladung aller Segeltücher 
in bie Cajüte nachher wirklich geänvert worben fein follte, 

Kann man aber ven citirten Art. 15. deswegen, weil 
andere Zeugen over Beweismittel fehlen, noch nicht für unan⸗ 
wendbar halten, fo jcheint verfelbe allerdings, wenn man nicht 
etwa den Ausdruck Sache bloß durch Rechtsftreit, Proceß 
erklären will, ven Worten nach ganz auf ven vorliegenven 
Fall zu paffen; denn bie venominirten Zeugen Mortzfeld KCo. 
waren, wie bie Verhandlungen ergeben, vie Commiffionäre 
bes Klägers, welcher auch, wenn bei ver Berladung Etwas 
verjehen fein follte, Leicht Beranlaffung haben könnte, viefelben 
in Anſpruch zu nehmen. Es kann demnach wohl im. buch-. 
jtäblichen Sinn von ihnen gefagt werden, daß fie bei ver Sache 
in Rathen und Thaten gemefen und Bart und heil daran 
haben, 

Allein man würde durch eine unbedingte Anwenbung ver 
Worte viefer ſtatutariſchen VBorfchrift, ohne Rüdficht auf ven 
wahren Sinn und Geift verfelben, gewiß vie bei der Gefeg- 
gebung gehegte Abficht verfehlen, weil dann in ven meiſten 
Fällen die in ver Sache am Beften fundigen und nach ber 
Natur ver Sache durchaus unverpächtigen Zeugen ohne allen 
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vernünftigen Grund verworfen werden müßten. Sucht man 
aber ven wahren Sinn und Geiſt jener Vorſchrift auf, fo 
ergiebt fih bald, daß viefelbe ven Beklagten nicht hindern 
fann, die Ablader ver ftreitigen Segeltücher als Zeugen zu 
benominiren. | 

Zu dem Ende ift zuerjt auf vie ältern Codicen bes Lü⸗ 
bifehen Rechts, woraus jener Artikel entjtanden fein mag, zu⸗ 
rüdzugehen. Da fcheint denn berfelbe feinen Urjprung in 
der Stelle der ältern Statuten zu haben, welche im 

Anhang zu Brokes Observatt. Cod. IH. a. 193 
jo lautet: 0 
„Van Tuegen in Spelinge. 

„Nein Man mach up ven andern tuegen, dede mede wefen 

„8 in Rede und Dabe, im Floed und Foerde (i. e. im 

„turba), dit iS tho vorftanne, efte he des befennet, va he 

„damede gewejen is;“ 
welche Stelle ſelbſt wieder durch die alten Hamburgiſchen 
Statuten, woraus fie wahrſcheinlich entlehnt ift, ihre nähere 
Erläuterung erhält. 

Anderfon’s Hamb. Privatreht. Thl. 1. ©. 76, 305. 

Hätte nun jene Stelle des revidirten Statut feinen wei 
-tern Sinn, fo würde fie nur fagen, daß bei gemeinfchaftlichen 
Streitigkeiten ein Theilnehmer nicht als Zeuge wider ven 
andern zugelaffen werden folle; welches ‚feinen Grund wohl 
darin hat, daß man annahm, jener Mitſchuldige werde fuchen, 
dem anbern eine größere Schuld aufzubürden, um feine eigene 
möglichſt geringe darzuſtellen. 

Und da ein ſolcher Fall, als das ältere Statut annimmt, 
hier gar nicht vorhanden iſt, ſo würde unter der ebengedachten 
Vorausſetzung art. 15. eit. hier nicht anwendbar ſein. Vielleicht 
mag auch noch eine andere Stelle der ältern Codicen Einfluß 
auf vie Entſtehung des cit. art. gehabt haben, nemlich dieje⸗ 
nige, welche bei Brofes a. a. DO. Art. 188 fo lautet: 

„Nener mach Tuege ſtagen, deme be jine Safen heimlifen 

„geſecht heft. Well Man mit veme anderen in finer 

„Acht (i. e. consilium) iS vor Gerichte, efte ver Nabe, 

10 
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„und ledt ehme vorſtan finen heimliken Rat, ve mach vor 

„dem Rechte nein Tuege tho der Safe werfen.” 

Denn von diefer Stelle findet ſich fonft nirgenns eine 

Spur im revidirten Xübifchen Rechte, was um fo auffallenber 

ift, da diefelbe fich auch in andern ältern Stadtrechten finvet, 
Anderfon aa. O. ©. 74, 300, 412, 

Delrich8 Gefegbücher ver Stadt Bremen. ©. 113.165 ff. 
und in die neueſten Hamburgifchen Statute aufgenommen iſt. 

P. I. tit. 28. art. 6. 

Könnte nun diefe Stelle zur Auffindung des wahren Sinne 
des oft gevachten Art. 15 benugt werben, fo würde daraus 
hervorgehen, daß Niemand durch einen Zeugeneid gezwungen 
werben fol, das zu offenbaren, was ihm ver Gegner bes 
Producenten anvertraut hat. Es würde aber damit wieder 
für die Verwerfung des Zeugniffes von Mortzfeld & Co. 
Nichts gewonnen fein, weil viefelben durchaus nicht über 
Etwas, was der Kläger ihnen anvertraut hat, fordern über 
ihre eigene Handlung, nemlich über eine von ihnen felbft, als 
Ablavern, mit dem Beklagten, als dem Schiffer, getroffene 
Uebereinfunft abgehört werven follen. 

Allein, es läßt jich nicht verfennen, daß bie Worte ver 
mehrerwähnten Stelle der revidirten Statute weiter gehen, 
als die angeführten Artifel ver Altern Eopicen, mithin barf 
man jene Stelle auch nicht lediglich in dem engen Sinne ber 
legtern verftehen und anmwenven, fondern man muß auch noch 
in ihr felbft ven Zweck ver Vorſchrift aufzufinden ſuchen, um 
ihr in der Anwendung zwar fein zu großes, aber auch Fein 
zu geringes Gewicht beizulegen. Nun kann gewiß berjenige, 
welcher in einer Sache gerathen und geholfen hat, auch wenn 
er ſonſt nicht perſönlich dabei intereffirt tft, eine fo große 
Vorliebe für den glüdlichen Ausgang berfelben gewinnen, daß 
fein Zeugniß allerdings verbächtig wird, wenn ein folcher 
Ausgang dadurch herbeigeführt werden foll. Deshalb fchließt 
auch fehon das römische Recht den „patronum in ejus causa, 
cui patrocinium praestitit“ ımb ben executorem negotii dom 
Zeugniſſe aus, . 

L. 25. D. de testibus (22, 5.) 
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Mithin laͤßt fih wohl annehmen, daß auch nach Lübſchem 
Rechte Niemand zu Gunften vesjenigen, vem er als Nathgeber 
und Gehälfe in ver Sache gerient hat, in eben viefer Sache 
als Zeuge zugelajjen werven ſoll, wofür auch eine Analogie tn 

Lib. 1. tit. 1. art. 8. Stat. Lub. 
zu finden ift. 

Ferner fchließt Art. 15 denjenigen vom Zeugniffe aus, 
ver Part und Theil an der Sache hat, welches man häufig 
zu ber Regel auspehnt, daß Niemand zu einem Zeugnifje, das 
ihm ſelbſt Vortheil bringen würde, zugelaffen werben foll. 

Nimmt man diefe legte Auslegung an, fo würden aller- 
dings beide Hindernijfe entgegenftehen, wenn Mortzfeld & Co. 
von dem Kläger, ihrem Committenten, ald Zeugen geftellt 
werben follten; denn, wie fehr fie fich für ihn und feine 
Sache intereffiren, das ergibt ingbejonvere ihr Schreiben vom 
Ta 1823, und daß fie jelbft Bei ‚ber Sache betheifigt 
find, laßt ſich daraus abnehmen, daß der Kläger fie für ver- 
antmortlich erklärt, wenn fie wirflih, wie der Beklagte be- 
hauptet, die anfängliche Uebereinkunft, daß alle Segeltücher in 
die Cajüte geladen werden follten, |päterhin abgeäinvert hätten. — 
Allein eine ganz andere Frage ift es, ob das Zeugniß bon 
Mortzfeld & Co. auch jest für verwerflich zu halten ſei, 
ba ver Beklagte fie zu Zeugen ernannt hat. Dies Liegt 
offenbar nicht in dem Sinn und ber Abficht des Geſetzes. 
Will ver Beklagte auf Die, bier zu feinem Vortheil fprechenve 
Geſetzesſtelle verzichten, daß er jich vie Ausfage von Mortz⸗ 
feld & Co. gefallen läßt, obgleich zu beforgen ift, daß fie 
gegen ihm ausfagen werben, weil fie fich für ven Kläger in- 
tereffiren, oder bei der Sache betheiligt find, jo kann und 
muß der Mäger damit zufrieden fein; denn ber Vortheil davon 
tft ganz auf feiner Seite und ver Beklagte begiebt fich nur 
eines ihm zuftehenven Rechts, was ihm nicht gewehrt werben kann. 

Demnach ift art. 15. cit. im vorliegenden Falle nicht 
anwendbar, um das vom Beklagten verlangte Zeugniß 
von Mortzfeld & Co. für verwerflich zu erflären. 

10* 
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Es könnte aber feheinen, daß die ganze Beweisantretung 
aus der Urfache verworfen werden müßte, weil ver Beklagte 
Mortzfeld & Co. nicht ausprüdlich über das Beweisthema 
zu Zeugen vorgefchlagen hat. 

Er veferirte ihnen nemlich ven Eid darüber: 

„daß bei Ausstellung der Connoſſemente vie Abſicht ge= 

„weſen fei, ven Schiffer zur Aufnahme aller 155 Paden 

„Segeltücher in feine Schiffscajüte zu verpflichten, ibm 

„deren Berladung in den Schiffsraum zu unterfagen, und 

„daß ver Ausdruck „Schiffsraum” nur durch Verſehn 

„and irrthümlich in ven Connoffementen ausgeprüdt und 

„Iteben geblieben fei,“ 
und feßte dann hinzu, wie er auf ben jett eingetretenen Fall, 
daß die Eivesvelation für unanwendbar erkannt würde, 

„Morsfeld & Co. zum Zeugniffe aufgerufen haben 

„und feine Bitte darnach geftalten wolle.” 

Wäre nun anzunehmen, es fei beftimmt vom Beklagten 
erklärt worden, daß er Morkfeld & Co. bloß über vieje- 
nigen PBuncte, worüber er ihnen den Eid beferirt hatte, als 
Zeuge filtiren wolle, jo müßte man die Beweisantretung für 
ganz verwerflich halten, und zwar nicht bloß, wie fchon das 
Nievergericht bemerkt bat, weil Meinungen und Urtheile fein 
Gegenſtand eines Zeugenbeweifes fein können, fondern auch 
befonvers deswegen, weil dasjenige, worüber ver Beklagte jenen 
Eid veferirte, etwas ganz Anderes iſt, als was bemfelben 
durch das oben wörtlich angeführte Erfenntniß des D.-A.-Ge- 
richte vom 21. Yan. 1825 mitteljt fpeciellen Gegenbeweifes 
barzuthun nachgelaffen wurde. 

Dan könnte daher zweifeln, ob nicht fchon aus dem 
Grunde, weil die Vernehmung der Zeugen, fo wie fie anges 
tragen worden, zu Nichts führen könne, ver ganze Zeugen- 
beweis hätte beriworfen werden müſſen, und ob die vorigen 
Richter befugt geweſen jeien, ein anderes Factum, nemlich pas 
im Beweisinterlocut ausgevrüdte, anftatt des in ber Eides⸗ 
belation enthaltenen, zum Behuf der Zeugenabhörung aufzu- 
jtellen? Allein die Worte, womit der Zeugenbeweis vom Be⸗ 
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klagten eventualiter angetreten ift, find zu allgemein, als daß 
man mit Sicherheit annehmen könnte, verfelbe habe ſich darauf 
befchränfen wollen, die Zeugen bloß über dasjenige, worüber 
ihnen ver Eid deferirt worden, vernehmen zu lafjen; überdies 
find zweifelhafte Erklärungen ver Parteien in dem Sinn zu 
verstehen, welcher ihnen am günftigften tft: 

1.66. D. de judiciis (5, 1.) 1.12. D. de reb. dub. (34, 5.) 

Es erfcheint Daher die im vorigen Urtheil enthaltene Be- 
itimmung der Thatfache, worauf der Zengenbeweis gerichtet 
werben muß, nur als eine ganz zuläffige und zweckmäßige 
Emenbation des vom Beklagten zu allgemein und unbeſtimmt 
gemachten Antrags. 

Demnach war das vorige Urtheil allerdings zu beſtä— 
tigen; es mußte aber dem Beklagten annoch eine nähere Be⸗ 
zeichnung der von ihm denominirten Zeugen und bie Eins 
reichung orventlicher Beweisartifel auferlegt werben. 

Denn in erjter Hinficht Fam in Betracht, daß es über- 
haupt ven Negeln des Procefjes nicht entfpricht, eine Hand⸗ 
Iungsfirma, welche nicht mit dem wirflichen Namen einer ein« 
zelnen Perfon iventifch ift, zum Zeugen zu ernennen, Webers 
dies läßt die Firma Morgfeld & Eo: e8 ungewiß, welche 
Perfonen darunter begriffen find. ‘Der Beklagte muß alfo 
den oder diejenigen von ihnen benennen, deſſen ober deren Ab⸗ 
hörung von ihm verlangt wird. | 

Und, foviel die Beweisartifel anbetrifft, fo follen zwar 
nach dem Lubſchen Gem. Beſcheide vom 20. Febr. 1789 Fracht⸗ 
und Handelsfachen möglichft jummarifch behandelt werben; es 
fonnte dies aber doch nicht hindern, die im ordentlichen Bro- 
ceffe nothwendigen Bemeis-Artifel in dieſer Sache zu fordern, 
ba diefelbe bisher in processu ordinario weitläuftig verhan- 
delt worden ift; vielmehr mar die Einreihung von Artikeln 
bier um fo gewiffer anzuoronen, da die Zeugen von einem 
fremden Richter abgehört werden follen. 
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XXXV. (504.) 
Schlefinger contra Schwarz. 


Der 2. Schlefinger in Hamburg hatte einen bon dem 
Färber Heller in Kübel auf ihn am 30, Dechr. 1815, 
3 Monate dato gezogenen Wechfel von 1107. 3 P acceptirt, 
por der Verfallzeit fich infolvent erflärt, jenoch nach 6 Mo⸗ 
uaten wieder freies Gewerbe erhalten. Der Wechfel blieb un⸗ 
bezahlt und warb mittelft Indoſſements vom 28, San. 1823 
an den Heinr. Kaspar Schwarz in Lübed übertragen, 
welcher zugleih Commiſſionair des Schlefinger bier am 
Plage war und vemfelben aus laufender Rechnung pro 
1822 und 1823 Beod. 959. 12 B und Ert}. 154. 65 f 
ſchuldigte. 

Als nun Schleſinger (resp. nach deſſen Tode die Cu⸗ 
ratoren feiner infolventen Mafje) jenen Poſten einflagten und 
ver Bellagte den gevachten Wechfel gegen die eingeftanvene 
Schuld zur Compenfation bringen wollte, ſchützte Kläger re- 
plicande vie Einrede ver lex Anastasiana vor und Das Nieder» 
gericht legte mitteljt Erfenntniffes vom 22. Novbr. 1823 dem 
Beklagten ven Beweis auf: 

„daß er die libellirten Wechſel durch Zahlung ber vollen 

„Valuta over welcher Summe an fich gebracht.“ 

Nachdem das Obergericht am 20, Mai 1824 reforma⸗ 
torifch dem Kläger ven Beweis zuerfannt hatte: 

„daß Beklagter vie Gegenforverung fir weniger als deren 

„compensandeo geltend gemachten Betrag käuflich an fich 

„gebracht habe," — 
ward wiederum dieſe Sentenz vom O.⸗A.-Gericht unter'm 
19. Febr. 1825 aufgehoben und unter Vergleichung der Koſten 
dahin für Recht erkannt: 

„daß der Beklagte zu beweiſen ſchuldig: 

„entweder 
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„daß der in Frage ſtehende Wechfel von Heller 
„an Zahlungsftatt auf ihn übertragen wor- 
„den ſei; 

oder aber Ä 

„daß er dafür ven vollen Belauf nebft den bis 

„zum Tage der Mebertragung darauf aufge 

„laufenen VBerzugszinfen oder welchen gerin- 

„gern Betrag entrichtet habe.“ 

Die Entſcheidungsgründe dieſes Urtheils, welche zwar 
in Lübeck fett der Aufhebung ver lex Anastasiana durch Die 
D. vom 15. Januar 1848 nicht mehr zur Anwenvung fom- 
men fönnen, für die übrigen Hanfeftäote aber annoch von 
practiihem Werth und außerhalb verfelben minvejtens von 
wiſſenſchaftlichem Intereſſe find, durften hier nicht übergangen 
werden. Sie lauten folgendermaßen: 

„Es kommt bei eingeräumten Grunde ver Klage, bei 
anerfannter Richtigkeit des Wechſels qu. und nach vechtöfräf- 
tiger Erledigung ver übrigen, der Einrede ver Compenfation 
entgegengefegten Replifen nur noch auf vie geltend gemachte 
replica legis Anastasianae an. Und auch hiebei ift ver aus 
der Dualität ver Wechjelforderung hergenommene Einwand 
- gegen die Anwendbarkeit der lex Anastasiana befeitigt. Mithin 
reducirt fich Alles auf die Fragen nach ver Beweislaſt rüd- 
fichtlich des Titels der Uebertragung und der Berichtigung ber 
Valuta, welches Beides ven Gegenftano ver jegigen Appellation 
des Klägers bilbet. 

Bei ver Erörterung diefer Fragen muß auf Veranlaffung, 
Zweck und Umfang und den darans fich ergebenden Geift des 
Anaftafiantfchen Geſetzes zurückgegangen werben. 

Die Veranlaffung des Gefetes lag nun aber in dem Un⸗ 
weſen, welches, zur vielfältigen Beſchwerde und Benachthei- 
figung des Gegners, in Rom damit getrieben wurde, bei ver 
Verfolgung feines Nechts Dritte vorzufchieben oder fich ihrer 
dabei als geheimer Triebfedern zu bebienen, indem man na- 
mentlich fich von ihnen für eine Belohnung ven Ausgang bes 
Streits verbürgen ließ. Diefe redemptio litium, fowie jene 
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Mißbräuche überhaupt wurden nun durch mehrere Gefeke 
jtreng verboten, allein man wußte diefen auf mehrfache Weife 
und befonders dadurch zu entgehen, daß der Redemptor, jtatt 
bloß feine Garantie zu leiften, die einzuflagenve Forderung für 
eine geringe Summe übernahm und auf fich cebiren ließ. 

Um folchen werfappten redemtiones litium zu fteuern 
und folche arglijtige Gefjionen zu verhindern, erließ Ana - 
ftafius, wie er es felbft angiebt, fein befanntes, in ver 

I. 22. C. mandati (4, 35.) 
enthaltenes Geſetz. 
Cujacius in observatt. lib. XVI, ebs. 16. 
a Sande, de cess. act. cap. Il. $ 7. 
Frantzke, resolutiones lih. I., resol. 8 M 23—7, 
Bach, de lege Anast. (in opuscul, ed. Klotz. p. 363— 70.375.) 
Mühlenbruch, Ceſſion ver Forderungsrechte. S. 328 — 36, 

Diefes erlaubte nun zwar indistinete, eine Forberung 
zu verfchenfen, weil dabei feine Arglift zu fürchten war; was 
dagegen die Uebertragungen titulo oneroso betrifft, fo ging 
e8 hiebei von der Präfumtion einer unlautern Abficht aus, 
und um diejenigen, die jich mit fremdem Schaden bereichern 
wollen (alienis rebus fortunisque inhiantes), feine Früchte 
von ihrer Arglift ziehen zu laffen, fo follen fie — gewifje be- 
ftimmte und denen ähnliche Ausnahmsfälle abgerechnet — bie 
cedirte Forderung nur bis zum Belaufe deſſen, was fie dafür 
gegeben haben, einflagen dürfen. 

Das Geſetz beſchränkt fich alſo keineswegs auf den reinen 
und mit einer Schenkung gemifchten Kauf, wie dieſes Manche, 
3. B. Thibaut, Pand. l., $ 80, 

Glück, Erl. ver Pand. XVI, p. 458—463, 

Mühlenbruch, J. e. ©. 484—502, . 

v. Wening-Ingenheim, Civilrecht II, ©. 182. 
annehmen, ſondern es geht allgemein auf jeden Erwerb einer 
Forderung titulo oneroso. 

Dieſes bringen zuvörderſt Veranlaſſung und Zweck des 
Geſetzes mit ſich, welcher letztere nur dann erreicht werden 
konnte, wenn es nicht nur diejenigen Ceſſionen, wo man die 





— 
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Forderungen für Geld, ſondern auch diejenigen, wo man ſie 
auf andere Weiſe unter dem Nominalwerthe erhandelt, ver⸗ 
pönte, infofern ſich nicht der Handel durch beſondere Veran⸗ 
laſſungen rechtfertigen und vom Verdacht einer unlautern Ab- 
ſicht reinigen läßt. Dafür ſprechen denn auch ferner die 
Worte und Verfügungen des Geſetzes ſelbſt; denn, nachdem in 
ber Einleitung allgemein geſagt ift: „quosdam alienis rebus 
„fortunisque inhiantes, cessiones aliis conıpetentium actio 
„num in semet exponi properare,“* fo wird nun bispofitiv, 
ohne Befchränfung auf ven Kauf, hinzugefügt: „per hanc 
„itaque legem jubemus, in posterum hujusmodi conamen 
„inhiberi,“ und heißt. e8 nachher ſogar, die erlafjene Vorfchrift 


jolle gelten, „licet instrumento cessionis, venditionis nomen 


 „insertum sit,“ womit es fehr beftimmt angeveutet ift, daß 


die erlaffene Berfügung auch in Fällen einer andern onerofen 
Erwerbung, als durch Kauf, Anwendung finde. — Es fommt 
binzu, daß im Gefege Ausnahmen gemacht ſind, die, wenn bei 
der Principal-Verordnung nur an den Kauf einer Forderung 
gebacht wäre, gar nicht al8 Ausnahmen aufgeftellt fein könn— 
ten, da fie fammt und ſonders feine Fälle des Kaufs find. 
Endlich führt auch Yuftinian 1. 23. Cod. mand. ven Inhalt 
des Anaftafianifchen Gefekes mit ven Worten an: „Üt ne 
„quis alienum subeat debitum cessione in eum facta et ne 
„amplius a debitore consequatur his, quae praestitit ces- 
„sionis auctori, exceptis quibusdam casibus,* wornach man 
feineswegs bloß auf einen Kauf, fonvern vielmehr allgemein 
auf jeve onerofe Erwerbung einer Forderung hingewiefen 
wird. Gegen dieſe Auslegung kann man fich auch nicht auf 
die in ver I. 22. cit. vorkommenden Worte; „si quis datis 
pecuniis hujusmodi subierit cessionem‘“ berufen; denn, wenn 
auch an ven Ausdruck „pecunia“ ſich vie Idee von Gelb vor- 
zugsweife nüpft, jo bezeichnet es doch auch allgemein Alles, 
was einen Gelveswerth hat, oder auf Geld reducirt werden kann, 

1. 5. pr. 1. 178. pr. 1. 222. D. de V. S. 

1. 2. $ I. Cod. de constit. pecunia. 

Brissonius, de Verb. sign. s. v. pecunia 
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und diefe weitere Bedeutung kann hier nach dem Obigen um 
jo weniger als ausgejchloffen genommen werben, da, wenn 
bie röm. Yuriften unter pecunia nur Geld verſtanden wiſſen 
wollen, fie fich vorzugsweife des Ausdrucks „pecunia nume- 
rata“ zu bedienen pflegen. 
6 2. J. de emt. et vend. 1. 7. € 3. D. ad Sct. Maced. 
l.1. D. de condict. triticaria. 

Es ift alfo die Regel des Gefekes, daß bei jever cessio, 
bie nicht per donationem facta iſt, ver Geffionar nur foviel 
einflagen kann, als er dem Cebenten dafür gegeben bat. 

Cujacii observ. XVI. obs. 16. Donelli Conm. 
ad l. 22. C. mand. a Sande |. c. cap. Il. 
$ 26—9. 
Gipbanius explan. legum Cod. ad 1.22—4. Cod. mand. 
Frantzke, I. c. M 22,30—40. Bach, I. c. $ 3.1. 6. 
Fratrtum Beethmannorum consilia P. I. 9. $ 21. 
Hofacker, princ. jur. IL, $ 1953. 
und nur in ven vier im Geſetz genannten Ausnahmefällen, fo 
wie in andern ähnlichen — was durch die Worte „tali ra- 
tione intercedente“ ausgejprochen wird und worauf auch die 
Schlußworte „tam pro exceptis et specialiter enumeratis, 
„quam aliis (scil. talibus, similibus) causis“ zu deuten fcheinen, 
wo alfo die Ceffion eine befonvere, gevechte, ven Verdacht einer 
unlautern Abficht entfernende Veranlaſſung hat, — Tann, jelbit 
wenn ber volle Betrag der Forderung dem Cebenten nicht 
vergütet wurde, bie erworbene Forderung zum Vollen geltend 
gemacht werben. 
Donellus, I.c. & 11-3. 

Da nun aber folchergeftalt immer befonvdere Gründe vor- 
handen fein müffen, wenn ver Geffionar, welcher bie For⸗ 
berung titulo oneroso erworben hat, zur Einflagung verfelben 
in totum oder in tantum berechtigt fein foll, und da verje- 
nige, welcher fein Recht auf beſondere Umftände und Ber: 
hältniffe gründet, folche nöthigenfalls zu erweifen hat, fo er- 
giebt fich hieraus für die Beweislaſt bei ver exceptio legis 
Anastasianae bie doppelte Folge, 
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I) daß ver Geffionar, welcher, auch wenn er für die Forderung 
nicht ven vollen Preis gegeben haben follte, fie doch zum Vollen 
einklagen will, nachweifen muß, daß er fie auf einen folchen 
Titel erworben Habe, ver zu ven vier Ausnahmsfällen des 
Geſetzes gehört over venfelben analog ift und wobei es auf 
die volle Berichtigung ver Valuta an ven Ceventen nicht an⸗ 
fommt. Mevius deeis. P. IV. dec. 323. und 

2) daß, wenn ein folcher Titel nicht vargethan werben 
fann, der Ceſſiouar nur infoweit zur Realifirung der auf ihn 
übertragenen Forderung zugelaffen werden kann, als er bes 
weift, vie Valuta dafiir entrichtet zu haben, wie tiefes benn 
auch von den Schriftitellern mit großer Einhelligkeit ange- 
nommen wird. 

Frantzke, Il. c. .% 60. Faber in Cod.-lib. IV. tit. 26. 
def 21. 
a Sande, l.c. cap. Il. $ 12. 13. Reinold Diss. ad 
leg. Anast. 
Fratr. Beethmannorum Consil. I. ce, M 26. 
Bach, .c. $5.i. £ Hofacker I. c. tom. Hl. $ 1955. 
Thibaut, Pand. 1. $ 80. Glück, Erl. XVI. ©.470—2. 
Wening, I. c. 1. ©. 182, Borft, über Beweislaft, 
& 47. 48, 
Spangenberg, tract. „num lex Anast. vera sit exceptio.“ 
Lauterbach, Collegium XVIII., tit. 4. $& 72. 
Die hiegegen in neuerer Zeit von 
Weber, Verbindlichkeit zur DBeweisführung VI. $ 29. 
p. 275—8, 
geltend gemachten Gründe, daß der Anfpruch des Ceſſionars 
ſchon allein durch die Ceſſion begründet fei, und daß e8 dem 
Schuldner, der aus ber theilweifen Nichtbezahlung ver Valuta 
feine theilweiſe Befreiung ableiten wolle, obliege, Solches als 
feine Einrede zu beweifen, können für burchgreifend nicht erach⸗ 
tet werben. Denn das Erftere Tann, ſeitdem Anaſtaſius 
das mehrerwähnte Geſetz erlaffen hat, nicht mehr als richtig 
zugegeben werben, indem biejes Geſetz bei onerofen Eejfionen 
den Erwerb des Forderung durch ven Geffionar nur in 


] —4 
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Allsnahmsfällen unn außer venfelben nur bis zum Belauf des 
dafür Gezahlten eintreten läßt. Und, was ven letztern Grund 
anbetrifft, jo würde viefer zutreffen, wenn von dem Rechts- 
verhältniffe des Schuloners, dem Cedenten gegenüber, bie 
Rede wäre, cf. Mevius in decis. 'VIH, dec. 443 u. 444.; 
allein dem Ceffionar liegt es vor allen Dingen ob, zu be- 
weifen, daß und inmieweit das Recht des Cedenten auf ihn 
übergegangen ift, und Kann daran ber Umftand Nichts ändern, 
daß, wenn biefer Uebergang des Rechts nur unvollſtändig ift, 
ber debitor cessus dadurch per accidens von feiner Schuld 
theilweife befreit wird. 

Aus diefen Gründen und da das einzeln entgegenftehenve 
Präjudicat, welches ver Beklagte beigebracht hat, noch Teine 
Ufual-Ynterpretütion begründen fann, mußte in dem vorlie⸗ 
genden Falle, wo der Beklagte felbft behauptet, die fragliche 
Forderung titulo oneroso erworben zu haben, ihn die Beweis⸗ 
lajt treffen, ver Beweis aber auf die im Urtheile ausgedrückte 
Alternative gejtellt werden. Denn, infofern ver Beflagte die 
in feinem Appellationslibell voriger Inſtanz aufgeftellte Be⸗ 
hauptung, daß ver Wechjel ihm von Heller an Zahlunge- 
jtatt übertragen worden fei, wahr zu machen vermöchte, fo 
bevürfte es des Beweifes, zu welchem Belauf er fich venjelben 
hiebet habe anrechnen laſſen, überall nicht, da bie datio | in 
solutum zufolge ber 

1. 22. Cod. eit. 
ven vollen Anfpruch überträgt, wenn auch der Geffionar vie 
Forderung nicht für ihren vollen Nominalwerth angenommen 
haben ſollte. Kann aber dieſer Titel nicht dargethan werben, 
fo muß auch ver Beklagte nuchweifen, was und wieviel er für 
ven Wechſel gegeben hat. 

Diefe Beweisauflage war denn auch auf die Berichtigung 
ver bis zur Uebertragung des Wechfeld an ven Beklagten 
aufgelaufenen Zinfen mit zu richten, da der Beklagte auch 
diefe Zinfen mit compenfiren will, und das Geſetz, wenn es 
dem Geffionar geftattet, außer dem Gegebenen auch noch Zin⸗ 
jen von dem debitor cessus zu verlangen, barunter offenbar 
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nur Zinfen berfteht, die ver Ceffionar von dem gezahlten 
Kaufpreife bis zum Cingange der ihm cevirten Forderung 
berechnet. 

Freilich würde e8 nach ver jekt reviviscirenden britten Be— 
ichwerve des Beklagten in voriger Inſtanz diefer Beweisauf- 
lage überall nicht bedurft haben, wenn ver erforberliche Be- 
weis bereits in dem Heller'ſchen Indoſſament und deſſen 
darin befinplicher Erflärung: „Werth erhalten zu haben,” ent— 
halten wäre. Allein einestheils giebt diefe Erflärung über 
ven Zitel ver Mebertragung und barüber, wie meit vie Va- 
luta berichtigt fei, gar Feine Auskunft, weshalb denn auch vie 
bloße Beeidigung der Richtigkeit des Indoſſaments auf keinen 
Tall genügen kann. Anverntheils ift vem Beklagten darüber, 
ob er fich des Geventen als Zeugen in ver Sache bevienen 
fönne, vom Nievergericht noch Nichts aberfannt, ja nicht ein— 
mal darüber verhandelt worben, und gehört die Entſcheidung 
hierüber noch nicht hieber, fonvern in das Fünftige Beweis- 
verfahren. 
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Der Beklagte trat den ihm auferlegten erjten Beweis durch 
feine Handlungsbücher, durch ven Indoſſanten Heller als 
Zeugen und jpäter, nach abgelaufener Beweisfrift, durch zwei 
neue, ihm Anfangs nicht erinnerlich geweſene Zeugen, event. 
ven Schiedeseid beferivend, an. Das Nievergericht verwarf 
(3. Sept. 1825) alle vorgefchlagenen Beweismittel, mit Aus⸗ 
nahme des Eines. Das Obergericht (2. Febr. 1826) Tief 
die Handelsbücher zu und bejtätigte im Uebrigen, jeboch umter 
Aufhebung der vom Nievergerichte gefaßten Eivesformel, das 
vorige Erfenntniß, worauf das O.⸗A.⸗Gericht unter'm 29. No⸗ 
vember 1826 erkannte: 

„daß bie obergerichtliche Sentenz, foweit fie die 

Verwerfung bes Zeugen © F. Heller (In— 

boffanten) bejtätige, wieder aufzuheben und 
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vielmehr dieſer Zeuge, salvis exceptionibus, 
zuzulaffen, im Uebrigen das obergerichtliche 
Erkenntniß zu bejtätigen.“ 


Entſcheidungsgründe: 


| „In der Sache ſelbſt kommt es, nach dem Inhalt der 
von beiden Theilen aufgeſtellten Beſchwerden, auf die vier 


Puncte an: 


J. ob zur Führung bes dem Beklagten auferlegten Bewei⸗ 
ſes deſſen Handelsbücher zuzulaffen; 
II. ferner, ob dazu der Indoſſant als Zeuge dienen könne; 
III. ob die beiden nachträglich vorgeſchlagenen Zeugen benutzt 
werden dürfen; 
IV. ob die vom Niedergericht gewählte Eivesformel für ans 
gemeſſen zu achten. 

Adi. Am Allgemeinen unterliegt es feinem Bedenken, 
daß der Kaufmann zum Beweiſe eines Handelsgefchäfts, wie 
jolches die Mebertragung des Wechfels von Heller an ven 
Beklagten zur Bezahlung einer Waarenfchulo ift, fich feiner 
Bücher bedienen Tann; und e8 fommt daher nur auf die Wür⸗ 
bigung der Einwendungen an, welche im vorliegenden Falle 
dagegen erhoben worten. Zuvörderſt ift num 

1) gerügt, daß innerhalb des peremtorifchen Beweister⸗ 
mins nur beglaubigte Auszüge aus den Handelsbüchern, aber 
nicht die Originale felbjt beigebracht wornen find. ‘Die des⸗ 
halb in Bezug genommene Stelle der 
Lüb. Stat, V., 6, 3, 
enthält nun zwar vie Borfchrift, af mit Copien nicht be« 
wiefen werden fönne, wenn fie nicht mit den Ori— 
ginalen bejtärft werben — eine Vorfchrift, die ganz ber 
ſonders bei Hanvelsbüchern Statt finden muß — allein, wann 
die Originale dem Richter vorzulegen find, darüber verfügt 
fie Nichts, und e8 muß alfo in der Hinficht bei den gemein«- 
rechtlichen Grunpfägen bleiben, Dieſe erbeifchen nun aber 
feinesiwegs, daß bie zum Beweiſe beſtimmte Urkunde gleich im 
Original vorgelegt werbe, ſondern man Tann den Beweis mit 
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Abſchriften antreten und nur demnächſt in einem vom Nichter 
dazu anberaumten Zermin das Original probuciren. Und 
gerabe bei Hanvelsbüchern, die der Kaufmann nicht auf län- 
gere Zeit entbehren Tann und veren ganze Befchaffenheit doch 
noch demnächſt mit Juziehung des Provucten einer Prüfung 
anterzögen werben muß, wird nach ber Natur ver Sache und 
nach der täglichen Praxis der Beweis nur durch Auszüge an« 
getreten. Auch iſt es keineswegs ver Zweck der Beweisan⸗ 
tretung, dem Richter gleich eine vollſtändige Einſicht von dem 
Werthe der vorgeſchlagenen Beweismittel zu verſchaffen, ſo 
baß aus dieſem Grunde die ſofortige Vorlage der Handels⸗ 
bücher im Original erforderlich wäre; ſondern es läßt ſich 
mehrentheils erſt am Schluſſe des Beweisverfahrens der 
Werth der Beweismittel gehörig und umfaſſend würdigen und 
wird Häufig erſt hier in ſolcher Maße gewürdigt. Ebenſo 
unerheblich iſt 

2) der zweite aus dem Lüb. Stat. a. a. O. Art. 4. ent⸗ 
lehnte Einwand, wornach ver Kläger vie Beweisfraft ver 
Handlungsbücher auf bie der Gewandſchneider und Krämer, 
fowte auf die Summe von 50 4 beſchränkt achtet. 

Denn es iſt ficher nicht die Meinung des Gefetes, daß 
eigentliche Kaufleute des Beweiſes durch die Handelsbücher 
ganz entbehren follen; vielmehr wollte e8 diejes, den eigent« 
lichen Kaufleuten bereits unzweifelhaft zujtehende, Privilegium 
den in frühern Zeiten nicht zu ven commercirenden Collegien 
gehörenden Krämern und Gewanbfchnetvern, dieſen aber nur 
in beſchränkterm Umfange, mittheilen. Bon dieſer Befchrän- 
fung Tann mithin nicht die Rede fein, wenn ein eigentlicher 
Kaufmann, wie ver Beflagte, durch feine Bücher einen Beweis 
. führen will, 

ef. Mevius, ad art. cit. M 7—10,. 22. 27. 

Auch | 

3) der fernere Einwand, daß die Buchführung des Ber 
Hagten ungenau fei und daß die Bücher mit dem Dato bes 
Indoſſaments nicht übereinjtimmten, kann ver Zulaffung ver 
Handelöbücher zum Beweiſe nicht entgegengejftellt werven, obgleich 


160 XXXV. Sclefinger c. Schwarz. (50B.) 


es den Klägern unbenommen-bleiben muß, in ver Impugnations⸗ 
Ihrift darauf zurüdzufommen, infofern fie fich damit durch⸗ 
zufommen getrauen. folltten. 

Scheinbarer tjt e8, wenn die Kläger 

4) einwenden, vaß gegen “Dritte mit den Hanbelsbüchern 
fein Beweis geführt werden könne, weil viefe Dritte dem Kaufe 
mann fein Vertrauen gefchenft hätten und doch hierauf bie 
bemweifende Kraft ver Handelsbücher wefentlich mit. beruhe, 
und weil dann eine Controlfe mit dem eigenen Handelsbuche 
unmöglich fei. Ä | 

Es kann aber in dem vorliegenden Falle füglich dahin 
gejtelit bleiben, ob der Beweis durch Hanvelsbücher gegen einen 
jolchen ‘Dritten, mit dem der Beweisführer gar nicht in Han⸗ 
belsverbindungen geſtanden hat, zuläjfig ſei over nicht, da der 
verftorbene Schlejinger mit vem Beklagten allerdings fchon 
anderweitig in Handelsverkehr ſtand und das jevenfalls zu 
weit gegangen fein würde, wenn man die Hanvelsbücher nur 
bei einem Geſchäfte, das unmittelbar zwifchen ven beiden ſtrei— 
tenden Theilen verhandelt worven ift, zulaffen wollte, indem 
ja namentlich der Commiffionair damit wiver feinen Com- 
mittenten die Beweife erbringen Tann, die etwa über bie in 
Gemäßheit des erhaltenen Auftrages mit Dritten gefchlofjenen 
Gefchäfte nothwendig werden. Irrelevant ift e8 auch, daß in 
einem folchen Falle ver Product feine Bücher denen des Pro- 
ducenten nicht entgegentellen Fan, venn man darf ja nament- 
ih auch gegen ven Nichtfaufmann mit ven Handelsbüchern 
einen Beweis führen. Endlich 
5) wilf ver. Kläger auch deshalb die Bücher des Ber 
klagten nicht zum Beweiſe zulaffen, weil offenbar ſchon bei 
ber Einleitung des Geſchäfts mit Heller die Compenfation 
mit Schlefinger beabfichtigt und darauf die Buchführung 
eingerichtet fei, auch die beſondern Stipulationen, welche bei 
der Mebertragung des Wechſels zwifchen dem Beklagten und 
Heller Statt gefunden, aus den Büchern nicht erjehen wer« 
ven könnten. Allein, abgejehen davon, daß von dem Kläger 
in ver Einlafjung auf die von dem Beklagten vorgefchügte 
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exceptio compensationis bie Replik, daß die ganze Ceffion 
ſimulirt und ver Beflagte von Heller bloß vorgefchoben fet, 
gar nicht vorgefhügt, und dieſe Replik daher als verfpätet 
nicht zu beachten ift, fo enthalten die Bücher in ven ausge- 
zogenen Stellen Angaben, die dem rechtskräftig normirten 
Deweisthema völlig entfprechen une für daſſelbe gemügen. 
Will nun der Kläger behaupten, daß dabei noch Nebenbere- 
dungen vorgefommen feien, die nicht mit in pie Bücher auf: 
genommen worven, fo muß es ihm überlajjen bleiben, jolches, 
foweit e8 ven Beweis des Beklagten zu entlväften vermag, in 
dem Gegenbeweife barzuthun; und fichert es ihn gegen eine 
im Wefentlichen unrichtige Buchung des fraglichen Gefchäfts, 
daß ja ven Büchern des Beklagten, bevor jie eidlich beftärft 
find, fein voller Glaube beigemeffen werben kann. Welcher 
Einfluß übrigens in Iegterer Beziehung der ſeitdem erfolgte 
Tod des Beklagten haben möchte, darüber ift jett nicht zu 
entfcheiven. Der Zulafjung des Bemweismittels fteht aber die⸗ 
fer Umstand nicht entgegen, da erft künftig darüber entjchieven 
werven kann, ob nicht ſtatt des Beklagten deſſen Wittwe zur 
Beeivigung der Bücher zuzulaffen ſei und da jedenfalls Han« 
delsbücher, auch, wenn fie durch den Eid des Kaufmanns nicht 
haben beftärkt werden Fönnen, doch zur Uuterftügung anderer 
Beweife vienlich find. Sodann 

I. bat der Beklagte fich darüber befchwert, daß ber von 
ihm vorgejchlagene Zeuge ©. F. Heller von ven vorigen 
Richtern nicht zugelafjen tft. 

Nun fcheint dieſem Zeugen freilich 

I) ver Umſtand entgegenzuftehen, daß er es ijt, welcher 
den in Frage ſtehenden Wechfel auf ven Beflagten übertragen 
hat, mithin auf ihn die Vorjchrift des 
| Lüb. Stat. V, 7, 15. 
Anwendung finden vürfte, welche Alle, vie bei einer Sache in 
Rathen und Thaten gewejen find, als Zeugen verwirft. 

Allein dieſe Beitimmung geht nur auf den Fall, wenn 
ver Zeuge im befonvdern Intereſſe ver Partei gehandelt, 
ihr mit Rath und That beigeftanven hat, aber nicht auf einen 
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Fall, mie der vorliegende, Wo ber Beine zu feinem eignen 
Beſten einen felbftftännigen Vertrag wit dem Beklagten abge- 
ſchloſſen. Hieburch entfteht num freilich 2) ein anderes Ber 
venfen aus der Frage: ob nicht etwa jener Zeuge als Zeuge 
in eigner Suche erfcheine oder doch menigitens Part und 
Theil an verfelben habe, welches Lebtere nach dem 
Lüb. Stat. a. a. O. 

zu ſeiner Ausfchließung fehon genügen würde, Allein für 
einen Beugen In eigner Sache kann Heller nach beim, was 
bis jegt vorliegt, durchaus nicht geachtet werben, ba es nicht 
erhellt, vaß er bei veont Ausgang des Mechtsftreitd direct Bor⸗ 
tell oder Schaden hat, mir derjenige aber nach ben Geſetzen 
ale testis in propria causa angefehen werben fan, ben un» 
mittelbar ber Ausgang des Rechtsſtreits trifft. Nun kann 
freilich vas, wenn auch nicht ummittelbare, doch nahe umb 
erhebliche Intereſſe, welches ver Zeuge bei dem Ausgang bes 
Rechtsoſtreits dat, auch dahin führen, ihn verwerflich zu machen, 
und mit Recht wird aus biefem Grunde ber Cedent als rin 
unzuläffiger Zeuge für ven Ceffivnar amgefehen, wenn es ſich 
von der Nichtigkeit ber cebirten fForberung, wofür er ein⸗ 
ftehen muß, haudelt. Wenn aber viefe, wie im vorliegenden 
Fall, eingeräumt iſt und es bloß auf ben Beweis der Gefflon 
und der dabei gemachten Bedingungen ankommt, fo map zwar 
Immer bei dem Gebetiteh eine, feine Glaubwürdigkeit etwas 
verringernde, affestie causae anzunehmen fein, ein eigentliches 
Intereſſe aber, welches feinen Glauben ganz vernichtet, ift an 
ſich offenbar nicht vorhanden, ba bet Cedent an ſich dafür 
nicht veramtivortlich ift, wenn ver Geffionar wegen Mängel 
oder mangelhaften Bemeifes der Ceſſion nicht zur Hebung 
oder nicht zur vollen Hebung ber cevirten Yorberung gelangt. 
So wie daher Manche ſchon der Grundſatz auftellen, daß in 
Betreff ver lex Anastasiana der Beweis der gehörig berich- 
tigten Valuta durch eine eibliche Verſicherung des Cedenten 
befchafft werben könne, 

Frantzke, tesok I. c. S. M 15. 16, Faber in Cod. 

lib. IV. tit. 26, def. 20. 
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jo kann eo auch in gewöhnlichen Fällen nicht fir unſtatchaft 
erachtet werven, ven Geventen als fürmlichen Zengen biefür 
abhören zu lafſen. 

Nun iſt freilich im vorliegenden Fall der Wechſel nicht 
mittelſt einer Ceſſion, fonvern mittelft eines Indoſſtments 
übertragen, und dieſe legtere Form verpflichtet an fich ken 
Autor, auch für ven richtigen Eingang ver übertragenen 
Überhfelforverung zu haften. Allein bier kann viejer Umſtand 
richt weiter in Betracht kommen; dem nachdem es einmal 
rechtskräftig entſchieden werben, daß rer Beklagte ſich bei dieſem 
Indoſſament die exceptio legis Anastasjanae gefallen laſſen 
müſſe, während fonft dieſe Einrede gegen Wechſel— 
Indoſſamente nicht Statt findet, jo tft Kamit zugleich 
entfehieben, daß pas fragliche Indoſſament, wenigſtens jo niel 
vie exceptio legis Anastasianae betrifft, nicht nach den Grund⸗ 
fäten der Indofſſamente, fondern der Leffionen zu beurtheilen 
jei. Mag daher ver Indoſſant Heller aus feinem Inpeiler 
ment dem Beklagten, wie biefer auch behauptet, immerhin noch 
im Webrigen fire ven richtigen Eingang des Werhfels werhaftet _ 
jein, fo haftet er ihm doch am ſich nicht für den Ausfall, 
welchen verjelbe hiebei purch Die Anwendung. ber lex Ane- 
stasiana erleiven möchte, und das um. fo weniger, weil dem 
Beklagten diefer Verluft ans feinem eigenen, von den Gefegen 
für unerlaubt erklärten facto des wohlfeileren Erhandelus 
einer fremben Forderung erwachſen würde, und weil es allen 
Umſtänden nach nieht anzunehmen ift, daß Heller bei ber 
Mebertragung dieſes längſt präjubicirten Wechjels auch dafür 
dem Bellagten habe einftehen wollen, daß er mehr als bie 
für venfelben berichtigte Valuta dafür wieder erhalten werke. 
Sp wie daher die Suche worliegt, erjcheint Heller bei bem- 
jenigen, was ven Gegenſtand feines Zeugniſſes ausmacht, nicht 
intereſſirt. Es müßte daher derſelbe für jet zugelaffen wer⸗ 
ben, aber nur malyis exceptionibus, denn es läßt ſich bie 
Möglichkeit nicht verfennen, daß wegen bejonderer, zur Zeit 
aus ven Acten noch nicht hervorgehender Umſtände demnächſt 
anzunehmen fein könnte: biefer Zeuge fei bei ver Sache in 
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„Rathen umd Thaten“ gewejen, over er habe damen „Part 

und Theil,” und daß veshalb im der Folge eine gänzliche 

Verwerflichkeit feines Zeugniſſes angenommen werden müßte. 
Dagegen fonnte 

II. dem weitern Verlangen des Beklagten, die beiden nach 
Ablauf der Beweisfrift von ihm vorgefchlagenen Zeugen zu- 
zulaffen, nicht entfprochen werben. 

Zwar fteht dem nicht entgegen, daß ver Beklagte fich bei 
der Antretung des Beweifes fernern Zeugenbeweis nicht vor- 
behalten hat; denn bie desfallſige Bor chrift des 

Lüb. Stat. V, 7, 
bezieht fich nur auf ven Fall, wenn ber Probucent ſich folche 
Zeugen, welche ihm bei der Beweisantretung bereits befannt 
waren, für ven Fall, daß ihm von ven vorgefchlagenen Zeu⸗ 
gen etliche wiverlegt werben jollten, reſerviren will, und ver- 
ordnet, daß er dann auch viefe gleich Anfangs nambaft 
machen foll, 

vrgl. den Cod. v. J. 1240 Art. 48. Westphalen, 

mon. ined. III. Cod. v. Brockes 1. art. 49. 11. 
art. 184, Ill. art. 180. 
was ja bei erft fpäter aufgefundenen Zeugen gar nicht 
möglich tft. 

Bon folchen Zeugen revet vielmehr einzig und allein ber 
Gem. Befcheiv vom 6. Febr. 1756. Nach vemfelben ift aber 
gegen die Zulafjung diefer Zeugen ver Umstand entfcheivenv, 
daß jie dem Beklagten zur Zeit der Beweisantretung bereits 
befannt waren, und daß, wenn er fich ihrer damals nicht 
erinnert haben follte, dieſes den vorliegenden Verhältniſſen 
nach nicht anders als wie eine unverzeihliche Sorglofigfeit ans 
gefehen werben kann. Wenn daher ver Gem. Beſcheid vom 
6. Febr. 1756 den Producenten mit folchen Zeugen nicht anders 
zuläßt, als wenn er eivlich erhärtet, „vaß er vorher von ven» 
felben feine Wiffenfchaft gehabt habe,” fo kann ver von dem - 
Beklagten ftatt defjen angebotene Eid: „daß ihm bie gedachten 
Zeugen vorher nicht erinnerlich geweſen feien,“ wenigſtens 
unter ven vorwaltenven Umſtänden als fein zuläffiges Aequivalent 
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für den gefeglich vorgefchriebenen Eid angefehen werden. Auch 
der eventuell von dem Beklagten diefer Zeugen wegen gebetenen 
Reftitution — worüber, da Beflagter fie felbft bei ven höhern 
Inſtanzen, an welche die Sache ohnehin anderweitig bevolvirt 
wurde, nachgefucht hat, gegen ihn auch von biejen erkannt 
werben Tann, — fteht der erwähnte Umftand entjcheivend ent- 
gegen, daß er fich bei ver unterlaffenen zeitigen Vorfchlagung 
biefer Zeugen in eigenem Verſchulden befindet. 

Endlich befchwert fich 

IV. ver Kläger noch darüber, daß das Obergericht es 
nicht bei der vom Nievergericht normirten Formel des zuge- 
ihobenen Eides belaffen habe. Diefe Befchwerve erfcheint 
aber verwerflih. Denn die vom Niebergericht-in die Eives- 
formel aufgenommene Stipulation eines „unbepingten Hin- 
gebens und Annehmens des Wechfels an Zahlungsftatt” wider⸗ 
fpricht nicht nıtr dem Beweisthema, fo wie es rechtsfräftig 
normirt worben ift; ſondern es erforbert auch das Recht 
keineswegs, daß, um bie Anwenbung ver lex Anastasiana aus- 
zufchließen, eine unbebingte datio in solutum, wobei ver 
Cedent für ven Eingang der Forverung feine Garantie über: 
nimmt, verabrevet worven fe. So wie demnach bei einer 
verfauften Forderung ver Ceffionar doch ven wirklich gezahl- 
ten Kaufpreis gegen ven debitor cessus einflagen Tann, ohn⸗ 
geachtet Ihm der Cedent für den Eingang der Forderung 
Garantie geleiftet hat, fo Tann eine folhe Garantie dem 
Ceſſionar bei der Einklagung ver ganzen Forberung auch 
bann nicht entgegenftehen, wenn ihm felbige mitteljt einer 
datio in solutum übertragen iſt. 
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XXXVI. (51.) 
P. Thee c. Aelteſte des Böttcherhandwerks. 


Zu dem confirmatoriſchen Urtheil vom 30. März 1825 
in Sachen 
P. Thee, Bekl., Appellanten, 
contra 
Aelteſte des Böttcherhandwerks, Kl., Appellaten, 
Eingriff in Amtögerechtfame betr. 
enthalten die Entſcheidungsgründe Folgendes: 

Der Appellant geht zunächſt davon aus, daß ein Fa⸗ 
brikherr wohl befugt ſei, ſein Geſinde für ſeine Fabrik auch 
zu ſolchen Arbeiten auzuſtellen, weiche ſonſt nur von Zunft⸗ 
genoſſen vorfertigt werben dürfen; woraus denn weiter abge⸗ 
leitet wird, daß er, Appellant, ſelbſt die Befugniß habe, die 
zu feiner Amiramfabrik benöthigten Fäſſer durch Leute, die 
bei ihm in Koſt und Lohn ſtehen, verfertigen zn laſſen. 

Nun iſt es aber als eine in ver Natur der Sache bo 
gründete Hegel anzufehen, daß vie gemerbsmäßtge Merfer- 
tigung der unftreitig zu den Amtsbefugniffen einer Zunft ger 
hörigen Wrbeiten ba, wo ber Zunftzwang ſtattfindet, von 
RNiemanden anders, als von ‚Bunftgenofien geſchehen barf. 
Und, obgleich hiedurch Niemand verhindert wird, zu feinem 
eigenen Hausbevarf Zunftarkeiten ſowohl ſelbſt zu machen 
al8 durch feine Dienjtboten machen zu laffen, 

ride, Grundſ. des Rechts ver Handw. 8 78, 

Drtloff, Recht der Handw. 8 99. 

Cocceji, Cons. et resp. I. .W 177. 

Danz, Hob. des D. Pr. R. V, ©. 66. 

Mittermaier, D. Pr. R. $ 458, 
welches auch durch Wette-Erfenntniß vom 4. Mai 1819 in 
Sachen ber Hauszimmerleute c. Marty betätigt worven 
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ist, fo Fon dies Doch nicht dahin ausgepehnt werben, daß ber 
Hanspeter nun ach feine Dienftbogen zur Verfertigung non 
Hanvelsartifeln oder von folchen Gegenftänven, die er bei Ger 
fegenheit feines Handels Andern für Geld überläßt, anftelr 
len bürfte, 

Hagemann's pract. Erört. VH, Crört, 121. 

Denn jene Ausnahme hat hauptfächli darin ihren Grund, 
daß Died nicht für einen gewerbsmäßigen Betrieb geachtet 
werben Tann, theils aber auch darin, daß die auf folche Weiſe 
entftehenpe Beeinträchtigung ver Zünfte meiſtens von Teiner 
großen Bedeutung ift, und daß Dagegen die bürgerliche Freie 
heit allzuſehr befchränft werben würbe, wenn man nicht ein⸗ 
mal zum eignen Bebürfniffe die Kräfte und Kenntniſſe, welche 
man felbft beſitzt, oder welche ven zur Familie gehörigen 
Dausgenoffen zujtehen, anwenden bürfte. 

Es folgt aber aus diefen Gründen gar nicht, Daß man 
nun auch dem Fabrikherrn die Befugniß zugeftehen müßte, 
die zu feiner Fabrik benöthigten Arbeiten durch folche Leute, 
die bei ihm in Koft und Lohn ſtehen und die wohl gar des⸗ 
halb von ihm eigends in Dienft genommen werben könnten, 
verfertigen zu laſſen. Denn in ſolchem Falle würde bie Beein⸗ 
traͤchtigung ſehr erheblich fein, je es würde einem Unzünf⸗ 
tigen ein wahrer gewerbsmäßiger Betrieb eingeräumt, welcher 
doch, jo weit er Zunftarbeiten betrifft, nur von ven Zunftge- 
noſſen allein geübt werben darf. 

Zwar fucht der Wppellant ſich damit au ſchützen, daß er 
die Amidamtonnen nicht verfaufe, ſondern unentgeltlich anf 
die Waare zugebe; allein, wenn dies auch unter Umftäsipen 
wohl einmal geſchehen mag, fo sit es doch einleuchtend, daß 
eine Amidamfabrik nicht beſtehen Fürmete, wenn bie erforbek- 
chen Tonnen nicht von ben Kaäufern, ſei es beſondexs paper 
mittelft eines höhern Preiſes bey Waqre, vergütet wirben. 
Ueberdies iſt der Mläger überführt, daß ar fir) bie Amidam⸗ 
tonnen auch wohl beſonders bezahlen laſſe. 

Mer Bellagte beruft ſich ferner auf Beiſpiele anderer 
Gewerbe, welche, nach feiner Angabe, ihr Perbietungsrecht 
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auf die PVerfertigung von mancherlei Gebinpen, worin eitte 
Waare verſchickt wird, nicht eritreden. Allein, wenn auch 
der Handſchuhmacher vie Kifte zu den Handſchuhen, ver 
Seivenfrämer ven Carton zur Verſendung feiner Waare, ber 
Hanvelsgärtner vie Körbe zu den Gewächſen durch Lehrlinge 
oder Dienftboten vwerfertigen läßt u. |. w., und wenn auch bie 
einfchlagenden Zünfte dagegen Nichts einwenden und vielleicht 
Nichts einwenden können, fo erffärt ſich dies aus ber Uner- 


heblichkeit folcher, überall feine beſondere Kunftfertigfeit voraus- 


jegenver Urbeiten und daraus, daß fich durch das Leben und 
ven Gebrauch vie Unbequeimlichkeiten und das Unnatürliche 
befeitigen und ausgleichen, wozu eine allzufchroffe Anwen⸗ 
dung des Zunftzwanges führen müßte. Ganz etwas Anderes 
aber ift e8, wenn auf einer Amivamfabrif nicht etwa von 
einem ohnehin erforverlichen Dienftboten beiläufig eine alte 
Tonne wieder zufammengefchlagen und ausgebeſſert wird, fon- 
dern, wenn unter dem Namen Dienftboten Leute gehalten 
werben, veren eigentliche Bejchäftigung ganz over großen Theile 
barin bejteht, die zum Betriebe des Böttcheramts gehörigen, 
zur Verfenrung der Waare erforberlichen Tonnen für bie 
Fabrik neu zu werfertigen. Dies tft ein wahrer Eingriff in 
pas DVerbietungsrecht der Zunft, welcher durch die Befugniß 
ves Hausvaters, fein Gefinde zu jeglihem Hausbedarf zu 
verwenden, nicht gerechtfertigt werben kann. 

Nachdem nun aber das Interlocut der Wette vom 


7. Oct. 1823, wodurch dem Beklagten ver Beweis nachge 


lafjen worben: „daß die bei der Böttcherarbeit betroffenen 
Wollig und Stoll fich bei ihm in Koft und Lohn befin« 
ben,“ die Rechtskraft erlangt bat, ift ;paburchfein neues for- 
melles Recht für die Parteien fejtgeftellt worben, fo. daß der 
Gewinn oder Verluft der Sache nun lediglich von dem Er- 
-folg ver Beweisführung abhängig ift. 

Zwar geftatten die gefeglichen Beitimmungen des gemei⸗ 
nen Rechts keine Rechtskraft von bloßen Interlocuten, allein 
Das Gegentheil ijt in Deutfchlane durch Schriftiteller und 
Praxis fo allgemein und entfchleven angenommen, daß ber 
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pesfalffige Gerichtsgebrauch die Kraft eines wahren Gewohn- 
heitsrechtes erlangt bat, fo daß man unmöglich davon ab- 
gehen kann. 

Und diefe nun einmal ftattfindenne Rechtskraft erjtredt 
fih bei Beweisinterloceuten nicht bloß auf Dasjenige, was 
darin ausdrücklich ausgesprochen, fondern auch auf Alles, was 
dadurch unzweifelhaft implicite wirflich feſtgeſtellt ift. 
Genssler, im Archiv für d. civ. Pr. I. S. 362 ff. 

Wenn alfo nach Verhandlung ver Sache im eriten DVer- 
fahren ver factifche Grund der zur gänzlichen Vernichtung 
des Klagfundaments ergriffenen und vom Kläger beitrittenen 
Einrede des Beklagten zum Beweiſe verftellt iſt, fo ſteht es 
rechtsfräftig feſt, daß ver Beklagte nach geführten Beweife 
von ver Klage zu entbinven fei, obgleich dieſe eventuelle 
Sreifprehung dem Interloeute nicht ausprüdlich beigefügt 
worden ilt. 

In dem vorliegenden Falle hatte ver Beklagte feine 
ganze Vertheidigung darin gefett, daß er die Amidamtonnen 
für feine Babrif von Wollig und Stoll maden zu laſſen 
berechtigt fei, weil diefelben bei ihm in Koſt und Lohn ftän- 
den, Obwohl nun die Kläger nicht bloß die Thatjache, daß 
jene beiven Leute die Dienftboten des Beklagten feien, in Abs 
rebe fteliten, fondern auch die Befugniß, Dienjtboten zu folchen 
Arbeiten anzuftellen, beftritten, fo ward dennoch auf ven Be— 
weis ‚jener Thatfache erkannt, und die Kläger ließen biefen 
Spruch rechtskräftig werden. Bei folcher Lage ver Sache 
gehörte keine befondere juriftifche Einficht dazu, um vorauszu⸗ 
jeben, daß die Wette den Beflagten freifprechen würde, wenn 
er ven ihm anferlegten Beweis zu führen im Stande jein 
follte, und die Kläger wurven hierauf zum Weberfluffe noch 
durch den Entfcheivungsgrund des MWettegerichts zum Urtheil 
bom 7. October 1823: „daß der Bürger nicht behindert 
werben möge, fein bei ihm in Koſt und Lohn ftehenves Ge- 
finde zu ven benöthigten Hanbwerfsarbeiten zu gebrauchen,“ 
aufmerkſam gemacht und gleichlam erinnert, daß jie ein 
Rechtsmittel ergreifen müßten, wenn fie ven Ausgang ber 
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Sache nicht lediglich von dem Erfolge des Beweiſes abhängen 
laſſen wollten. 

Nun meinen zwar die Kläger, geſtützt auf die Autorität 
mehrerer Schriftſteller, jene Wirkung rechtskräftiger Beweis⸗ 
interlocute könne wenigſtens dann nicht eintreten, wenn ent⸗ 
weder ein unerheblicher Punct zum Beweiſe verſtellt oder 
ſonſt eine ganz unangemeſſene Beweisauflage gemacht ſein 
ſollte. Allein do wahr es iſt, daß irrelevante Puncte nicht 
zum Beweiſe zu verftellen find, une daß ber Richter über- 
haupt ven Gefegen gemäß zu erfennen hat, fo fommt es boch 
bei'm formellen Rechte nur darauf an, ob der Richter, welcher 
das Beweisinterlocut abgab, den zu erweifenden Punet für 
erheblich und die Grundlage veffelben für gefegmäßig erach⸗ 
tete; und daß Beides hier ver Fall war, ergeben die Entſchei⸗ 
bungsgründe bes Interlocuts vom 7. Detbr. 1823 pentlich 
genug. Auch kann man wohl binzufegen, daß der Punect, 
auf deſſen Beweis erfannt worben, fich keineswegs als ganz 
offenbar unerheblich varjtellte und daß bie Kläger mit großem 
Unrecht das Interlocut als ein Erfenniniß eontra jys Ja 
thesi bezeichnet haben. Ueberhaupt aber würde 08 die größte 
Inconſequenz fein und alle Rechtsficherheit aufheben, wenn 
man zwar ven Beweisinterlocuten im Allgemeinen eine Rechts⸗ 
kraft zugeftehen, zugleich aber gejtatten wollte, dieſelben als⸗ 
dann beim Definitiv-Erfenniniffe unbeachtet zu Iaffen, wenn 
fich zeigen ließe, daß auf pen Beweis, fowie gefchegen, wicht 
hätte erkannt werben follen; weshalb allerbings die Meinung 
bie vichtigere ift, wornach eine folche Beſchränkung ver Rechts⸗ 
fraft ver Interlocute nicht geſtattet wird. 

Mevius Il. Dee. 301. Weber, Verb, 3, Beweisf. II. @.%, 
Archiv für cv. Pr. a. a. O. Bülow un. Hagemens, 
Grört. VI. M 37. 

So würde denn ber Belfagte, zwar nicht in Wabherein- 
ſtimmung mit dem wmaterieflen Rechte, aber nach vermöge Per 
procejjualifchen Rage der Sache freizuſprechen, mithin das 
Erkenntniß des Dbergerichts wieder aufzugeben und Has DAT 
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Wette wieder herzuſtellen geweſen ſein, wenn der Beklagte 
wirklich, wie das Wettegericht angenommen hat, ven ihm auf⸗ 
erlegten Beweis ſoweit geführt haben ſollte, daß er zu der 
ihm verſtatteten Eidesleiſtung gelaſſen werden müßte. Allein, 
indem nunmehro die bei'm Obergericht angebrachte zweite Be⸗ 
ſchwerde der Kläger: daß ver Beweis durch ven Ein des Be⸗ 
klagten für genügend angenommen und nit vielmehr für 
gänzlich verfehlt erklärt worden, wieder erwachte und in Er» 
wägung gezogen werden mußte, jo führte dies endlich dennoch 
im Weſentlichen zur Beſtätigung des obergerichtlichen Urtheils. 
Es kenn nemlich ver dem Beklagten im Wette⸗Erlennt⸗ 
niſſe nachgelaſſene Eid nur als ein gewöhnlicher Erfüllungseib 
angeſehen werden, theils weil die Stellen des Lübſchen Sta⸗ 
tuts, wornach ter bloße Eid des Beklagten zu ſeiner Frei⸗ 
ſprechung hinreicht, den vorliegenden Fall nicht begreifen und 
eine Ausdehnung auf denſelben nicht geſtatten, theils, weil 
hier in einem wirklichen Cibilproceſſe förmlich auf Beweis exe 
font und dieſer Beweis durch Zeugen angetreten iſt. 
Demnach kommt e8 lediglich varauf an, ob ver Beflagte 
ven Beweis foweit geführt hat, daß man berechtigt ift, auf 
einen Erfüllungseid zu erfennen. Dies läßt fich aber nicht 
annehmen, venn vie vom Beklagten geftellten Zeugen find 
nach der Vorfchrift des Staptrechts in dieſer Sache als völ— 
fig unzuläffig anzufehen. Will man nemlich auch darüber 
binfehen, vaß fie felbit bei ver Sache Betheiligt find, indem 
fie wünfchen müſſen, ihren Verdienſt bei dem Beklagten zu 
behalten, und insbeſondere nicht als Pfuſcher zur Verantwor- 
tung gezogen zu werben, jo find fie doch nach ver eigenen 
Erdärwsg des Bellagten in deſſen Brove, und von folchen 
Routen fagt das Statut ausdrücklich, daß fie in des Brodherrn 
Sachen in demjenigen, was ſich bei Tage zugetragen hat, nicht 
zeugen bönnen. 
Iib. V, tik. 7. art. 5. 
Dieſe gang allgemein von den Sachen des Brodherrn 
redenre, mithin das Zeugniß Aber Dienſtyerhältniſſe nicht aus⸗ 
ſchließende Stelle kann num auch wegen etwaniger Schwierigkeit 
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der dem Beklagten auferlegten Beweisführung nicht außer 
Acht gelaffen werden; denn das Statut geftattet nur bei Vor⸗ 
fällen, vie fich in der Nacht zugetragen haben, eine Ausnahme. 
Ueberpies konnte e8 dem Beklagten nicht fchwer werben, durch 
andere Mittel ein etwa vorhandenes wahres Dienftverhältnif 
der Leute Wollig und Stoll vollfommen zu ermeifen. 
Zwar befehuldigt der Beklagte die Gegner eines Wiverfpruchs, 
indem fie läugnen, daß Wollig und Stoll in jenem 
Dienfte ftehen und doch das Zeugniß dieſer Leute deswegen 
verwerfen wollen, weil fie feine Dienftboten feten. Allein pie 
fer Einwurf ift ohne alle Bedeutung, da ver Beklagte nicht 
mehr verlangen Tann, als daß feine Zeugen nach feinem eignen 
Anführen und nach den Thatfachen, vie er durch fie beweifen 
will, beurtheilt werden. Auf allen Fall fteht aber das Di- 
lemma fejt: entweber find Wollit und Stoll feine Dienit- 
boten nicht, dann durfte er auch Feine Tonnen von ihnen 
machen laffen; over fie jtehen in feinem Brode, dann konnte er 
durch ihr Zeugniß den ihm nachgelafjerten Beweis nicht führen.” 


XXXVIL (52.) 


Travemünder Fiſcher c. die Stadt: und die 
Sothmunder Filcher. 


Zu dem Urtheile vom 13. Mai 1825 in Sachen 
ber Travemünper Fifcher 
C. 


die Schlutuper, die Stadt- und die Gothmunder Fiſcher 

geben die Entſcheidungsgründe eine Interpretation des Ver⸗ 
gleichs vom J. Oct. 1810 und des Senatsdecrets (Regulativs) 
vom 19. Oct. 1803, wornach die Travemünder Fiſcher berech⸗ 
tigt ſind, ihre Netze außerhalb der Rhede zwiſchen dem Block⸗ 
hauſe und der Harkenbeck oder dem Mevenſteine zu ſetzen, ſo 
daß ſie den Wadenzügen der Lübſchen und Schlutuper Fiſcher 
nicht hinderlich ſind, d. h. 
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1) daß fie ihre Nege nicht vor die Wapenzüge ver ſchon 
damit bejchäftigten Schlutuper (und Lübſchen) Fiſcher hin- 
jtellen dürfen, und 

2) daß ſie ihre Nege aufnehmen müjfen, wenn bie Schlu⸗ 
tuper erſt fpäter anfommen und ihre Waden da ziehen wollen, 
wo die Nege ausgeftellt find; doch müſſen Ießtere ihnen bie 
zum Aufziehen unumgänglich nöthige Zeit gönnen, und bür- 
fen auch alsdann die Travemünder hinter ven Schlutupern 
berfifchen. 


IXXVIII. (53.) 
Gewandſchneider c. Tuchmadher. 


Die Entfheivungsgründe zum Urtheil vom 28, Febr. 
1826 in Sachen der 

Helteften ver Gewanpfchneider e TZuchmacher 
liefern zu der Lehre von den Provocationen nachſtehenden 
Beitrag: Ä 

„Nachdem einmal in Folge Ufual-Ynterpretation ver lex 
diffamari (5. Cod. de ingenuis manum.) fejtfteht, daß vie 
Berühmung von Ansprüchen vem Diffamaten das Recht giebt, 
den Gegner zur Geltennmachung feines Rechts aufzufordern, 
jo kann das im vorliegenden Fall von Seiten der Tuchmacher 
geltend gemachte Prowocations- Recht im Ganzen als ausge 
macht gelten, und fommt es nur noch darauf an, ob bejou- 
dere Gründe dafjelbe im vorliegenden Fall als unanwendbar 
barftellen. 

In dieſer Hinficht könnte zuvörderſt gezweifelt werben, 
ob es eine zur Begründung der vorliegenden Provocation 
geeignete Diffamation zu nennen ſei, wenn die Gewandſchneider⸗ 
Compagnie in Folge eines fich angeeigneten Verbietungsrechts 
gegen einen Einzelnen aus der Mitte ner ZLuchmacher gericht- 
lihe Zwangsmaßregeln auszumwirken fuchte und damit wirklich 
durchdrang. In einem folchen Verfahren fcheint nemlich Feine 
Ungebühr, fein fchon in ver Berühmung und Verbreitung 
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feibft enthaltenes widerrechtliches Benehmen zu liegen, wie 
folches nach ven Worten der 
Kammer-Ger.-Oron. v. 1555. Th. 2. Tit. 23, 

„in denen folche Diffamation gefährlicher, betrüglicher Weis 

„over in anderer Wege, dem andern Theil zum Nachtheil 

„and Befchwerung gefchehen“ 
erfordert wird. Indeſſen Liegt doch in dent angemaßten Ver⸗ 
bietungsrechte einer Corporation, wodurch fie eine andere in 
der Ausübung ihres natürlichen regelmäßigen Rechte, zum 
Abfag eigener Fabrifate auf dem Wege des Handwerkskrams, 
jtört, wohl ſchon etwas dem andern Theil zum Nachtheil und 
zur Befchwerung Gereichenves beſonders im vorliegenden Falle, 
wo die von den Gewandſchneidern durchgeſetzte, mit Bublicität 
verfnüpfte Auswirkung von richterlichen Strafbefehlen gegen 
einzelne Innungsgenofjen durch Abfchredung von Käufern vie 
Gegner um ven aus dem Geſchäfte refultivenden Verdienſt zu 
bringen droht. Auch liegt in der Natur ver Verhältniſſe, 
namentlich in dem practijchen Bedürfniß, in ver Provocation 
ein Mittel zu haben, zur Conteftation gekommene Rechte aufs 
Reine zu bringen, fein Grund, die Provocation auf Diffa- 
mationen, welche ſchon in fich felbft etwas Ungebührliched mit 
jich führen, zu befchränfen. Hiergegen kann aus dem in ber 
obigen Stelle des Roͤm. Kechts vorfommenven Ausorud dif- 
famari fein Einwand entlehnt werven, va man darüber allge 
mein einig iſt, daß nicht die gedachte Stelle der Sig dieſer 
Brovocation ſei. Auch wenn die angezogene Stelle der Kam⸗ 
mer⸗Ger.⸗“O. die Provocation zuläßt, wenn die Diffamation 
gefährlicher betrüglicher Weife oder in anderm Wege dem an- 
dern Theil zum Nachtheil und Befchwerung gefchehen, jo ift 
durch den Zufag: „in anderm Wege” auch über ven Fall ver 
Betrüglichfeit und Gefährlichkeit hinaus dem Nichter in Zu- 
laſſung der Provocation ein angemeſſenes arbitrium einge 
räumt. Nun giebt e8 zwar mehrere Schriftiteller, welche ven 
Gebrauch ver Provocation auf polofe Diffamationen befchränfen, 

Fratr. Beethmann. Cons. 1. M 8. Schmidt, v. ger. 

Kl. u. Einr. $ 272, 
Tafinger, inst, jurisj. cam. I. $ 603. 
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Inveſſen bezeugt ſchon Leyser, spec. 81. med. 2. mit 
Billigung der andern Meinung und übereinftimmend mit ihm 
Weber, Beitr. zu Kl. u. Ein. I. ©. 29, 
vaß fast alle Juriſten jene Berühmung von Anjprücden zur 
Provocativn für binlänglich hielten, und 
Mevius, Dee. Vi, 6. 285. VI, 8. 54. 
Berger, Blect. process prov. 89 in fine 
wenden vies ſogar auf Behauptung von Gefprächen an, welche 
vor Gericht im Proceffe mit Andern vorgetragen find. 
Hiernäcft feheimt wiber die gegenwärtige Provocation 
ein Bedenkten daraus zu entiteben, daß bie Tuchmacher, wenn 
fie ein Intereſſe haben, ven Streit ausgemacht zu fehen, dazu 
in ver Waftellang ber actio negateria ein geeignetes Mittel 
befiten. Es iſt nemlich ein von Vielen behanpteter Sag, daß 
bie Prodocation nur fubfiviarifcher Natur fei, aljo nur gelte, 
infofern es dan Diffamaten an einem andern Mittel zur Her⸗ 
beifäfrung einer riehterlichen Entfeheivung fehle. Indeſſen ver 
oft dafür angeführte Grund, daß die Bropocation als eine 
Ausnahınre von der Kegel „ut nemo invitus agere cagatur 
ein finguläres und aufßerorbentliches Rechtsmittel und eben 
darum fubfiviarifch fer, ift nicht vurchgreifend, denn es fehlt 
an geſetzlichen Vorfchriften und Unalogien, um alfe finguläven 
und außerordentlichen Rechtsmittel für ſubſidiariſch zu halten. 
Iſt doch gewiß Die in integrum restitutio ein außerordent— 
liches Rechtsmittel, und dennoch jteht fie dem minor ohne alle 
Vorauoklagung des nachläffigen Vormundes zu. 
L 3. C. si tutor intetven. 
Auch vaß die Reichsgeſetze von jeher dem Mißbrauch der 
Provocatton am KRammergericht zu wehren fuchten, 
Reichs⸗Abſch. v. 1532. Art. 3. 8 2. 
RKammer⸗⸗G.⸗O. v. 1535. Th. 2, Tit. 23. 
PR U 8 83 
ift wicht angewandt auf Verſagung ver Provocation für den 
Fall, daß es noch ein anderes Rechtsmittel giebt, ſondern be- 
gegnet nur einem andern Mißbrauche, daß nemlich die Pro- 
 beration am Kammergerichte häufig nur benugt wurbe, bie 
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Sade anhängig zu machen, ohne alle Abſicht, fie endlich durch⸗ 
zuführen, und daß die Provocation mit Verlegung des bene- 
fieium primae instantiae in Sachen der Mittelbaren und ber 
Aufträgalberechtigten fo oft an das Kammergericht gebracht 
wurde. Daraus aber, daß es bei xinem Nechtsmittel über- 
haupt Grundſatz ift, vem Mißbrauch zu wehren, folgt veffen 
ſubſidiäre Natur noch nicht, wie ja auch Appellationen u. |. w. 
nicht mißbraucht werben follen, ohne daß fie darum fub- 
ſidiariſch fin. 

Am mehriten für die fubfiviarifche Natur ver Provocation 
möchte fich daraus entnehmen laffen, daß das practifche Ber 
bürfniß, welchen vie ganze Provocation ihr Dafein verbankt, 
eigentlich nur auf den Fall geht, wo e8 dem Diffamaten an 
einem andern Rechtsmittel fehlt. Indeſſen kann doch bei 
einem durch Gewohnheit und Gerichtsgebrauch entitandenen 
Rechtsſatze hierauf nur injofern Gewicht gelegt werben, als 
fih aus den Zeugniffen der practifchen Schriftfteller zeigen 
läßt, daß man die durch den Grund ber Einführung an bie 
Hand gegebene Befchränfung wirklich vor Augen gehabt und 
in der Anwendung fejtgehalten hat. Geht man nun auf bie 
ältefte Zeit feit Einführung des Röm. Rechts in Deutſchland 
zurüd, fo finvet fich Fein Zeugniß für die fubfiniarifche Natur 
der Provocation; vielmehr nimmt ziemlich früh 

Bartholomaeus Blarerius repetit. legis diffamari 

(1563) ce. 1. M 4. 

beftimmt an, daß die Provocation durch das Dafein anderer 
Rechtsmittel nicht ausgefchloffen werbe, und bei den Cameral⸗ 
ichriftjtelleen des 16. Jahrhunderts, welche fi) mit ber pro- 
vocatio ex lege diffamari weitläuftig befchäftigt haben, auch 
bei dem hin und wieder dafür angeführten Gail, findet fich 
bie fubfiviarifche Eigenfchaft gar nicht erwähnt, am wenigjten 
als eine gangbare und ausgemachte Regel. Später hat 
fich freilich die Meinung von ver ſubſidiären Natur der Pro- 
pocation fehr verbreitet. Sie findet fich mit Berufung auf 
Baldus bei 

Caesar Contardus comment. io leg. diff. c.4. .W 97 ff. 
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welcher aber doch noch die Ausnahme hinzufügt: wenn bie 
provocatio pinguior vel utilior fei, al8 vie dem Diffamaten 
geſtattete Klage, wodurch in der That die Negel wieder auf- 
gehoben wird. Später erflärten fich für vie ſubſidiariſche Natur 
Mevius dee. I, 144. M 3 u. 4, mit Berufung auf 
Baldus u. Contardus. 
Berger, Eleet. proc. prov. thes. 8, 

Seitdem findet ich dieſelbe Meinung fehr häufig, 
Wernsdorf de remed. prov. ex leg. si cont. $ 10, 
Koch de foro prov. $ 3. 

Claproth, ſummar. Proc $ 19 M 4, 
Zachariae lib. quaest. XXX, $ 3. 
Süplig, ſummar. Proceß 8 Il a €. 
v. Bülow u. Hagemann, Pr. Erört. IV, b. ©. 37. 
Gönner, Handb. des Proc. IV, 73. 8 10,0 4, 

Indeſſen behauptet Feiner dieſer Schriftiteller für feine 
Meinung einen ganz entfchievenen Gerichtsgebrauch; auch findet 
fih fchon bei ältern Juriſten die vorhin bemerkte, von Con— 
tardus vertheidigte Beſchränkung, 

Lauterbach diss. Vol. 2. M 84 thes. 58. i. f. 
ja eine neuere Geſetzgebung, welche ſich durch das Anſchließen 
an die in den Gerichten bisher angenommene Meinung 
auszeichnet, 

Preuß. Ger.Ordn. Th. 1. Tit. 32. $ 2. u. 3. 
giebt dem Diffamaten die freie Wahl, ſelbſt als Kläger auf⸗ 
zutreten ober die Provocation anzuitellen. 

Beſonders aber hat fich in ver allerneuejten Zeit bie 
Meinung ver Yuriften wieder dafür erflärt, daß Provocationen 
feine fubfiviarifche Rechtsmittel jeien. 

Martin, Eiv.-Proc. $ 244, not. q. 

Glück, Pand. VI, ©, 507. 

Schweiger, Prov.⸗Proceß. ©. 60. 

Archiv f. civ. Pr. IV, M 10. 

Gottschalck, discept. for. tom: Il, ce. 7, 
welcher letzte gerade die Frage behandelt, ob derjenige, welchem 
bie actio negatoria zufteht, ad agendum provociren könne. 

12 
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Us Reſultat des Obigen wird man vaher annehmen 
müffen, daß die ſubſidiariſche Natur ver Provocation auch in 
der Gewohnheit und dem Gerichtsgebrauch keine enkfchiedene 
Stütze für ſich habe. 

Wenn am es indeſſen im Allgemeinen auch noch als 
zweifelhaft anfieht, ob man ftatt eimer zuſtändigen Klage auch 
die Provocation erwählen dürfe, fo fpricht doch im vorlie⸗ 
genden Falle für die Geftattung der Provscation, daß Die Ge- 
wanbfchneider ganz in der Lage find, bie Kläger machen zu 
müffen, weil fie ein Verbietungsrecht in Anfpruch nahmen, 
was dem natürlichen umd regelmäßigen echte der Tuchmacher, 
ihre Fabrikate mitteljt des Handwerkskrams abznfegen, wider⸗ 
ftreitet. Daß hier vie Diffamaten auch eine actie negatoria 
haben für ven Fall, daß fie ſelbſt freiinillig die Rolle des 
Klägers übernehmen wollen, ift nur ein Klagmittel, beffen es 
eigentlich nicht bevürfte, und was die Natur des Verhältniſſes, 
nach welchen vie Diffamaten bier eigentlich gar nicht Hagen 
ſollten, nicht werrüden darf, indem fonft das ihnen geftattete 
commodum einer eignen Klage ganz gegen klare Vorjehviften 
(l. 25. D. de kegibus) in ein incommodum verwandelt wer- 
den würde. Es dient alſo bie Zulaffung der Provocation im 
vorliegenden alle offenbar dazu, die Sache wieber in bie ges 
hörige Lage zu bringen. 

Weil nun in der vorliegenven Sache beſonders bie Be⸗ 
ſchafftinheit des conereten Falls entjcheivet, fe: Bonnte auch das 
von ven Provocaten beigebrachte Proajudicium des Niederge⸗ 
richts, nach welchen in einer andern Sache, worin ber con⸗ 
erete Fall anders geftaltet war, wegen Daſeins einee bem 
Diffamaten zuftehenden Klage die Provocation abgefchlagen 
wurde, in feine weitere Beachtung Tommen, welche vemfelben, 
als einer ganz einzeln daſtehenden Entſcheidung, auch ohnehin 
nicht hätte zu Theil werben können. 

Noch ein Anftand gegen die Zulaſſung der Provocation 
entiteht daher, daß vie Gewanbfchneiver wieverholt einen un⸗ 
vordenklichen Beſitz ihres Verbietungsrechts behauptet haben 
und daß nad der gemeinen Lehre ber Schriftitelfer ein Veſitzer 
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nicht ad agendum provocirt werden kann. Indeſſen find für 
biefen Beſitz, für welchen ber zufeßt gegen einen Einzelnen 
ans der Mitte ver Tuchmacher ausgewirkte Strafbefehl Nichts 
entſcheiden kann, da deſſen Rechtmäßigkeit von ben Tuchmachern 
fofort beftritten ift, überall Feine fpeciellen Befishanplungen 
angeführt; auch hat die Gewandſchneider⸗Compagnie biefen 
Befig mehr nur zur Begründung eines Titels ihres Rechts, 
als zum Beweife ihrer Befreiung von ver Berbinblichkeit, zu 
Hagen, angeführt. 

Die Hauptfache ift indeffeit, daß die Behauptung von 
der Unſtatthaftigkeit einer Ptovoeation gegen den Beſitzer nur 
darduf beruht, daß vet Beſitzer einer Sache gar feine Mage 
hat, nach der Regel: „possidenti nulla prodita est actio" 
(8 2. J. de action.), weninftens eine unbillige Jumuthung 
darin liegen würde, daß berjenige, welcher Altes hat, was er 
verlangt, noch mit Klagen gegen Arivere Beläftigt werben foH, 
diefe Betrachtungen aber nach dem, was oben über bie ber 
Natur des vorliegenden Verhalimſſes angemeſſene Vertheilung 
der Parteirollen bemerkt worden, gegen die Provocaten zum 
Beſten vet Tuchmacher entſcheiden. 

Uebrigens verſteht es ſich von ſelbſt, daß, wenn auch für 
jetzt auf den von den Provocaten behaupteten Beſitz keine 
Rückſicht hat genommen werden können, denſelben künftig un⸗ 
benommen bleiben muß, falls ſie ſich damit durchzukommen 
getranen, auch poſſeſſoriſche Klagrechte gegen das Amt geltend 
zu machen. Es war alſo kein Grund, ber Provocaten ven 
Beweis des Beſitzes, deſſen ſie auf keinen Fall zu entheben 
geweſen wären, als Fundament einer Befreiung von der gegen 
ſie erhobenen Provocation nachzulaffen. 

Die Koftert aller drei Inſtanzen find, ver in der Haupt⸗ 
fache erfolgten eonfirmatoria ungeachtet, wegen der Zweifel⸗ 
baftigkeit der hier in Betracht kommenden Rechtsſätze und 
wegen ver vielen für die Provocaten ſprechenden Mutoritäten 
zu compenfiren gewejen. 
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XXXIX. (54.) 
Soldfhmiede-Amt contra 3. H. L. Stridrodt. 


Dem Urtbeil vom 9. Mai 1826 in Sachen 
ver Aelteſten des Golpfchmiene- Amts, Kläger, 
Appellanten, 
contra 
% H. 2% Strickrodt, Bekl., Appellaten, 
wegen Eingriffs in Gewerbsbefugniffe, 

finden fih unter andern folgenne Entſcheidungsgründe 
beigejügt: 

I. Der Zunftzwang, foweit er bier in Betracht kommt, 
befteht nur in dem echte, venen, welche nicht zur Zunft ge 
hören, diejenigen Arbeiten zu verbieten, welche das Gewerbe 
der Zunft ausmachen, | 

Fricke, Recht der Handw. $ 76, 

DOrtloff, Recht derhandw. $ 97. 
und fo wenig hieraus, al8 aus einer Hanbelsberechtigung der 
Zünfte, dem fogenannten Handwerkskram (Handel mit eigenen 
verfertigten Arbeiten), folgt Die Befugniß, Andern (Handlungs⸗ 
berechtigten) ven Handel mit ihren Erzeugniffen zu verbieten, 
vielmehr ift dieſe excluſive Befugniß, als eine Uusnahme von 
ver Regel, ftrenge zu erweifen, was ven Appellanten (Klä⸗ 
gern) bisher nicht gelungen und ihnen daher mit Recht aufer- 
legt iſt. 

HM. Dagegen ift nach dem Senatsbecret vom 22. März 
1699 das Steben von Namen oder Wappen auf Gold 
und Silber für ein in der Golpfchmiede- Profeffion Taufen- 
des Werf erklärt und daher für ein ansschließliches Recht ver 
Zunftmitgliever zu halten, wenn nicht Beflagter ein entgegen- 
ſtehendes Gewohnheitsrecht erweifen follte. 

| 
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XL. (55.) 
Kelling contra I. Behrens. 


Der Beklagte Kelling hatte vurch mündlichen Contract das 
Gehöft Marly und mehrere angrenzende Grunbftüde von 
dem Kläger %. Behrens gepachtet und die bepungene Pacht 
in einer Reihe von Jahren bezahlt, war fpäter aber mit einer 
namhaften Summe in Rückſtand gerathen. Auf vie Klage 
des Verpächters, welcher ver Beklagte hauptfächlich die Ein- 
rede entgegenftellte, daß ihm ftatt der verfprochenen 483 Scheffel 
nur 367 Scheffel Land bei Marly geliefert und ver Contract 
alfo von Seiten des Verpächters nicht erfüllt worben, erfannte 
pas Landgericht am 18. Juni 1824: 
„daß Bellagter fihuldig, die für die übrigen 
Ländereien rückſtändigen preijährigen Pacht— 
gelvder mit 1056 K und den VBerzugszinfen 
vom jedesmaligen Berfalltage an innerhalb 
drei Wochen zu entrichten, im Mebrigen 
aber rechtlich zu erweifen: daß Kläger ihm 
bei Abſchluß des Pachtcontracts über das 
Gehöft Marly außer der Koppel auf dem 
Burgfelde an zu jenem Gehöft gehörigen 
Ländereien 483 Scheffel zu liefern verſpro— 
ben, daß er dagegen nur 367 Scheffel, 
mithin 116 Scheffel oder wie viel fonjt zu 
wenig erhalten und wie hoch fi der da— 
purch für ihn erwachſende Schaden belaufe; 
ingleihen, daß er für Rechnung des Klä- 
gers annoh 75 K Eingquartierungsgelper 
bezahlt habe,” 
Das Obergericht bejtätigte am 18, Non. 1824 vies Er- 
fenntniß, und auch das O.⸗A.⸗Gericht erfannte unter'm 12. Sept. 
1825 für Recht: daß der obige Spruch, in der Hauptjache, 
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lediglich zu beftätigen und nur in Betreff ver Verzugszinfen 
dem Beklagten und Appellanten (jevoch ohne Suspenfiveffect 
für die Capitalgahlung) ver Beweis vorzubehalten: 

„daß nah dem beſtändigen hiefigen Gerichts- 

gebrauch Verzugszinſen auch in den Fällen, 

wo ein beftimmter Zahlungstag unter ben 

Parteien fejtgefegt ift, immer nur vom Tage 

ber erhobenen Klage zuerfannt werden.“ 

Entſcheidungsgründe: 

Beklagter ſucht die Sache jo darzuſtellen, als wenn had 
eigentliche Pachtobject nicht das Gehöft Mariyg (mit Aus— 
nahme der vom Kläger reſervirten Ländereien), ſondern im 
Allgemeinen 483 Scheffel von der Marlyer Länderei gewe⸗ 
jen, mithin, als wenn ber von ihm eingeräugte Contract 
ein ganz anderer fei, als ber, aus welchem geffagt worden, 
weshalb venn dem Kläger bie Laft nes Beweiſes Hinfichtlich 
bes Grundes der Klage treffen müſſe. 

Dagegen ift aber Folgendes in Betracht zu ziehen: 

Nach dem eigenen Anführen des Beklagten in per Crceptions⸗ 
ſchrift Hat, ihm Kläger die Pachtung der Ländereien zu 
DMariy angelvogen und auf Befragen bie zu verpachtenden 
Ländereien zu 483 Scheffel angegeben, Beklagter will hierauf 
ben uugefähren Umfang in Augenſchein genommen und auf 
feine Vorftellung, daß nicht foviel Land vorhanden zu fein 
ſcheing, vom Kläger Papigre mit Angabe ver Ruthenzaht 
jeder Koppel vorgelegt erhalten haben, wornach, der Berech⸗ 
nung, be& Klägers zufolge, bie Ländereien noch etwas mehr 
als 483 Scheffel enthalten follten: worauf dann über dieſe 
zu Marly gehörennden 483 Scheffel Landes, jammt 
Wohnhaus und Wirthfchaftsgehäunge nehft Zube- 
hör und überhaupt über bagjenige, wag vorher die Pächter 
Möller und Marquard in Pacht gehabt, ein Pachfsontract 
zu, Stande gekommen ſein ſoll. 

Die Pachtgelder ſind in Einer runden Summe und 
nicht nach, Scheffeln feitgeieit worden, auch, it feine Zumeſſung 


⸗ 


X. Kelling c I. Behrendt (53.) a 


geſchehen. Beklagter has Die Pachtgelder 6 Jahre hindurch 

bezahlt und will erſt durch die im Johre 1849 open 11890 

— Vermeſſung dig Minderzahl in Erfahrung gebracht 
DEN. 

In allen viefen Thatfachen Liegt mın em Anerkenntniß 
ver, Einggehung des Pochtcontrachs über die Markyer Län 
dereien ober das Gehöft Marly, mit Ausnahme einiger von 
bam lägen für ſich behaltenen Stüde, nicht aber die Ein⸗ 
gehung eines Pachteontrgets über 483 Scheffel im Allgemein 
nen, und 08, fs demnach von einer Berſchiedenheit des 
wefentlichen Objectas (dieseneus in corpore). des eingeflagten 
bay dem eingeräumten Prchtcontracte, und folgfich auch von 
eine ans dieſen Grunde ver Kläger obliegenven Bowriſe 
des Klagfundaments nicht vie Rede fein. 
| ur darüber heißt eine Ungewißheit übrig: ob bei Ein- 

gehung des Contracts dem Bellagten vom Klägen bie Zur 
füherung extheilg worden, da die Marlyer Rünbereien. 
483 Scheffel enthielten usb ob und wie viel weniger Beklagter 
wirklich befommen? ober ok des Gontract sinapliciten ohne. 
dies, Verſprechen ahgefchloffen. woxden fei? 

Nach dan verſchiedenen Theorien. ver Rechtsgelehrten über: 
bie exceptio. contraotus; non impleti und über Das quakifickute 


Geſtändniß 
Weber, Verbindl. zur Beweisf. M VI p 267 if. 
300 f 329 
Gönner, Haudbuch des Proc. II. Abh. 34. 6: b. umb. 
Abhandl. 43. 


Heermart,. Abh. üler d. exgept. non ad; sont. im Arch. 
fün cin. Pr. VA, à Mi 18, 

würd es, wenn Die Pacht erfk angetreten werben 
ſollte, allendings zmeifslhaft fein, ob nicht den Kläger bie 
Beweiglaſft treffen müſſe. Allein, nachdem Belkagtes einmal 
bie Pacht ohne Vorbehalt angetreten, vie. Läupeyeten 6 Jahre 
lang benutzt und das yolle bebungene Pachtgeld dafür bie. 
ganzen 6 jahre Yang entrichten has, hat ex hiebumch. ipme. 
facto anerlannt, daß ver. Kläger ſeinerſeits den Contract 
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erfüllt habe, und muß daher, wenn er jett diefe richtige 
Erfüllung beftreitet, feinerfeits den Beweis der Nicht» 
erfüllung von Seiten des Klägers, d. h. den Beweis 
des behaupteten Verſprechens ver größern Scheffelzahl und 
der angeblich vorhandenen Minverzahl der Pachtung überneh- 
men; mithin konnte vie Beweislaft unter den vorliegenden Um⸗ 
jtänden wenigſtens nicht anders vertheilt werben, als von ben 
vorigen Richtern gefchehen ift, und erjcheint folchergeftalt die _ 
erite Beſchwerde des Beklagten unbegründet. 

Was die zweite Befchwerbe: (a, daß die Gegenforberung 
des Beklagten von 75 für Einquartierung nicht von ber 
rückſtändigen Pachtſumme in Abzug gebracht, und h, daß bie 
Berzugszinfen nicht vom Tage ver wage berechnet worben) 
betrifft, fo ſteht es 

. 3) zwar jonft in ver Wahl des Schuldners, auf welche 
Forverung er compenfiren will (Mevius decis. 1, dec. 116.), 
jevoch nicht dam, wenn bie Forderung liquid, die Gegenfor- 
berung aber illiquid tft. Freilich hängt die Anwendung ber 
befannten Rechtsregel: Liquidi cum illiquido nulla est com- 
pensatio — in ven einzelnen Fällen fehr von dem vernänftigen 
richterlichen Ermefjen ab. Hier waren aber die triftigften 
Gründe vorhanden, fie zur Anwendung zu bringen, — da der 
Pachtrückſtand für die fraglichen Koppeln völlig liquid, vie 
Einquartierungsforderung gar nicht eriviefen und überbies mit 
ver Pachtforvderung für das Gehöft Marly connex ift, folg- 
lich noch im Laufe der ferneren Verhandlungen über biefe 
Pachtforderung geltend gemacht werben Tann. 

b) Die Beſchwerde wegen ver Verzugszinjen ift, wenn 
man auf das jett gültige gemeine Recht flieht, ungegrünvet: 
denn der Sat, daß fo oft unter den Parteien ein beftimmter 
Zahlungstag verabrevet worden, die Wirfungen des Verzugs 
jofort, ohne Ausnahme, mit jenem Tage zu laufen beginnen, 
it in ver allgemeinen veutfchen Praxis entfchieven angenom- 
men und befolgt, und obgleich über deſſen Begründung durch 
das Röm, Recht neuerlich geftritten worden, 

Arhiv fd. cv. Pr. V, MS, 
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fo darf doch von einer ſolchen anerkannten Regel um deswillen, 
weil fie von Einzelnen aus theoretifehen Gründen angefochten 
orten, nicht abgegangen werben, zumal, wenn andere Rechts⸗ 
Iehrer felbige fortwährenn vertheirigen, wie dies bier wirklich 
der Fall ift, 

-Thibaut im Archiv f. civ. Pr. VI M 2. 

Was dagegen das zu Lübeck geltenve Necht anlangt, jo hat 
bie Behauptung des Beklagten, daß nach conftantem hiefigen Ge⸗ 
richtsgebrauch Berzugszinfen inmmer nur vom Tage ver Klage zuer» 
fannt würden, und folches felbft dann, wenn ein beftimmter 
Zahlungstag feſtgeſetzt tft, infoweit Berüdfichtigung verpient, 
daß dem Beklagten dies zu erweifen nachgelaffen werden mußte. 

Dagegen kann auch das Anführen des Klägers nicht in 
Betracht fommen, daß diefer Gerichtsgebrauch, wenn er erivie- 
fen werven ſollte, als gegen Hare Gefete angehenp, nicht zu 
befolgen fein werbe: denn e8 fehlt an folchen Gefegen, worin 
der gedachte Sat Har und deutlich ausgejprochen wäre, und 
ift derfelbe, wie bereits bemerkt worden, nicht unbeftritten. 

Auch hat der Beklagte für den Fall, daß er jenen Bes 
weis nicht führen follte, in die Koften verurtheilt werben 
müſſen, weil e8 fich dann ergiebt, daß das mit dem biefigen 
Gerichtsgebrauch näher befannte Obergericht volllommen Recht 
gehabt hat, auf das Vorgeben von dem Beftehen eines folchen 
Gerichtsgebrauchs feine Rückſicht zu nehmen. 


— 


XII. (57.) 
Knauer & Prieſß c. Drümmer. 


In Sachen Knauer & Priefs c. Drümmer, 

eine Forderung don 1000 .K für Proviſion betr., 
ward bie an's O.⸗A.⸗Gericht ergriffene Mppellation wider 
das Erfenntniß des Obergerichtd vom 3. San. 1826 mittelft 
Urtheild vom 28. März 1826, unter Verurtheilung des 
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Appellanten in die Koften, als ambero nicht eywachſen yer⸗ 
worfen, und in den Entſcheidungsgründen auf bie Hare Bez 
fehrift des Nachtrags zu: ber B. über pas Gerichtsweſen vom 
4. Mai 1814 8 14. 16, noch welchem bie Berufung: an bag 
O.⸗A.⸗Gericht nur in ſolchen Sachen geftattet fein fall, welche 
über 1000 4 Capital oder über 50 X jährliche Einkünfte 
betragen, fowie auf ven 634 der gedachten B. und auf analoge 
Beitimmungen der Appellationsprivilegien von Magimilion I., 
Carl V. und Rudolph I. hingewieſen und zugleich darge⸗ 
fegt, daß den Appellanten ver yon ihnen verfuchte Beweis 
einer entgegengeſetzten Wiuglinterpretation nicht, gelungen ei. 

In denfelben Entſcheidungsgründen ift dabei als unzwei⸗ 
felhaft der (auch zwiſchen den Parteien unbeſtrittene) Grund⸗ 
ſatz anerkannt, daß Zinſen und Koſten bei Bexechnung ber. 
Appellationsſumme (d. h. ber: bie Appellabilität regulixenden 
Summe) nicht mit in Auſchlag zu bringen find, 
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Kuhlmann's Erben c. Säterpfleger von 6. Bille's 
Debitmafle in Stockhohm. 


Sn Saden Kuhlmann's Erben, Bell, 
contra | 
Güterpfleger von C. Bille’s Debitmaffe in Stodholm, Kl., 
Forderung von 25,90, nebft Zinfen betr, 

erfannte das O.A.⸗Gericht unter'm 4. Yan. 1826, daß zwar 
im Mebrigen vie sent. a qua des Obergerichts vom 19. Mai 
1825 zu beftätigen, Kläger jedoch ſchuldig fei, für die Koſten 
eine Caution zur. Summe von 50 zu beſtellen. 


Entſcheidungsgründe. 


Auf die Appellation her: Heklagtan max über: die drei 
Puncte zu erkennen; 
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1) ph bie Regitimation des Carl Bilke, als Vertreters 
der Maſſe von Heinrich Bille zu Stockholm, für genügend 
au holten ſei; 

2) ob derſelhe, da er als Kläger aufgetreten, Kaution 
für Die Koften, und 

3) ob er auch für die Widerklage Sicherheit zu beftel« 
len Habe? 

Ad I. In Betreff per Legitimation mußten bie vorigen 
Urtheile, welche biefelbe für genügen anerkannt babey, heſtä⸗ 
tigt werben, denn das Rathhausgericht in. Stockhohm, woelches 
unbeftritten das competente Concurggericht ift, hat in einer 
ber Klage angefägten, öffentlichen Urkunde ausdrüdlich er⸗ 
Härt, daß der Buchhalter Carl Bille, als Mandatar der 
Gläubiger des Factors Heinrich Bille, ſowohl pox Ger 
richt, als hei gungen. Vorfälſen ihre Anſprüche auf das Beſte 
quszuführen und wahrzunehmen habs, Eins ſolche Urlunde 
bat, aber vollen Glauben, yab dag darin enthaltene Zeugniß 
bes Concurggerichts, daß die in derſelben genaunte Perſon 
befugt ſei, die Maſſe zu vertreten, muß, fe lange nicht das 
Gegentheil nachgewieſen iſt, jeden Zweifel bafeitigen, 

Die Beklagten haben nun auch gegen dieſe Legitimation 
Nichts weiter erinnert, als daß jene Urkunde ſich auf das in 
ben Verſaimmlung der Bille'ſchen Gläubiger gehaltene Pro⸗ 
tacpf! vom 13. Inli 1823 beziehe, worin eigentlich dex Auf⸗ 
trag der Gläubiger an Carl Bille ertheilt fei, und daß eg 
am Vollſtändigkeit der Legitimation annoch der Beihringung 
biefes Protocolls bedürfe, theils, weil ein referens sing re- 
lato feine Wirfung habe, theilg weil exit aus biefem Proto- 
colfe zu erfehen fein werpe, ob ver Auftrag auch völlig unbe 
chräntt, oder mit welchen Baſchränkungen derſelbe ertheilt fei. 

Allein hierin Konnte ihnen nicht beigepflichtet werben. 
Denn, foviel ven Sat amnbetrifft, daß refereug sing relato 
nicht beweife, jo liegt derſekhe, richtig veritanpen, allerdings 
ſchon in der Natux der Sad Man iſt deswegen ber Bei- 
hringung einer Urluude worquf es aukommt, york: nicht übher⸗ 
hahen, wejl ihren in einer gnpern, wirklich vorgebegten Urlunde 
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gebacht wird. Ganz anders verhält es fich aber, wenn, wie 
im gegenwärtigen Falle, die vorgelegte Urkunde für fich allein 
ſchon vasjenige, zu deſſen Beweife fie probucirt wird, vollkom⸗ 
men darthut und durch die darin enthaltene Erwähnung der 
andern Urkunde feine Ungewißheit über ven eigentlichen Be- 
weispunet entfteht; ferner, wenn, was bier ebenfalls zutrifft, 
bie vorgelegte Urkunde, welche ihrer Form nach vollen Glau⸗ 
ben hat, ben inhalt vesjenigen Documentes, worauf Bezug 
genommen tft, foweit es zur Sache gehört, vollkommen enthält. 
In beiden Fällen bebarf e8 ver Beibringung des relati nicht. 
Zwar haben vie Bellagten fich auf Nov. 119. c. 3 bes 
rufen, worauf (ſowie auf Auth. si quis in aliguo C. de 
edendo (2, 1.) jener allgemeine Sat gewöhnlich geftütt zu 
werben pflegt. Aber dieſe Stelle hat Feineswegs tie Regel: 
„referens sine relato non probat” in völliger Allgemeinheit 
aufgeftellt, fondern fie verordnet bloß, daß bie beiläufige oder 
hiftorifche Erwähnung eines Schulopocumentes in einer Ur- 
funde, die einen andern Zweck hat, noch nicht genüge, jene 
Schuld ohne Weiteres einzufordern, welches auch fonft fchon, 
wie die Novelle jelbjt andentet, im Röm. Recht vorgefchrieben tft; 
1. 31. D. de probatt. (22, 3.) 
und es iſt durch dieſe Vorfchrift keineswegs feitgefegt, daß 
auch dann das relatum beigebracht werden müſſe, wenn, wie 
hier der Fall iſt, nicht die beiläufig erwähnte (relatum), ſon⸗ 
bern bie producirte Urkunde (referens) grade zum Behuf des 
zu führenden Beweifes errichtet worden ift und benfelben voll 
ftändig und glaubwürdig enthält. 
arg. I. 13. C. de non num. pec. (4, 30.) 
Leyser, spec. 264. med. }, 2, 6. 
Müller ad Leyserum obs. 463. 
Richter, P. I. Dec. 26. M 26. 
Brockes, obs. 191. 
Thibant, Pand. (6. Aufl.) $ 1178, 
Der andere Grund, weshalb die Beklagten zur Vollftän- 
bigfeit der Legitimation des Klägers annoch bie Beibringung 
des in der Berfammlung der Gläubiger abgehaltenen Protocolls 
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verlangen, nemlich, um daraus zu erjehen, ob und unter 
welchen Befchränfungen vem Carl Bille der Auftrag zur 
Vertretung ver Oläubiger ertheilt fei, ift ebenfalls von- feinem 
Gewichte. Denn, wäre wirklich von ven Gläubigern irgend 
eine bei der Rechtsverfolgung durch ven Mandatar in Betracht 
fommende Beſchränkung hinzugefügt und vom Concursgerichte 
gebilligt worden, fo hätte folche in dem Atteftate dieſes Ge⸗ 
richtes angegeben werben müjfen. Da nun aber hierin gar 
feiner Beſchränkung gedacht ift, jo läßt fich auch in dem Ver⸗ 
trauen, welches man gerichtlichen Urkunden ſchuldig it, mit 
Sicherheit annehmen, daß ver Auftrag ohne alle ſolche Be— 
ſchränkung extheilt fei. Auch kann dagegen gar nicht in Bes 
tracht kommen, daß früher mehrere Euratoren ver H. Bille’- 
ſchen Maſſe beſtellt worden find, oder daß vie Beklagten 
in einem Briefe gewarnt ſein wollen, ſich mit Carl Bille 
allein nicht einzulaſſen. Denn die Vollmacht, wodurch letzterer 
den Auftrag erhielt, die Gläubiger allein zu vertreten, iſt, 
wie das Stadtgericht bezeugt, das Ergebniß einer neuern Be- 
ſchlußnahme ver Gläubiger, und das gedachte Schreiben, wenn 
e8 auch anerkannt und feinem Inhalte nach erheblicher wäre, 
als es wirklich iſt, kann doch den Glauben an eine öffentliche 
Urkunde nicht wanfend machen. 
Ad 2. Die Caution_wegen ver Proceffoften bat ver 
Kläger aus dem Grunde nicht beftellen wollen, weil er durch 
bie von ben Beklagten erwirfte Evictalladung zur AUnftellung 
feiner Klage genöthigt worven fei; und es ift nicht zu läugnen, 
daß dieſe Behauptung vielen Schein und erhebliche Autoritäten 
für fich hat. 

Barth, hodeg. forens. Cap. 1. $ 15. not. b. 

Zudopici, Einl. zum Concursproceh, cap. 5. $ 3. 

Claproth, fummar. Proceß 8 277. 

Danz, jummar. Proceß. $ 143. ($ 184.) 

Glück's Comment. HI. $ 245. 

Haafe, über Edictallad. ©, 191. 

Allein es laſſen fich dieſen Autoritäten fehr beveutenve 

entgegenftellen, wornach der durch Proclamata aufgeforberte, 
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wie jeder Andere ſKläger, der entweber gar nicht ober boch Nik 
im Auslande anſäßig iſt, dem Beklagten für vie Proceßkofteit 
zu caviren hat, 

Hartmantı, Pistoris quaest: jut. & 4. qu. 15. M 6. 

Carpzov, jurispr. for. P. 1. eonst: 5. def, 38. 

Mevii deeid. P. I. deo: 234. 

Brunnemann, Proc. Cap. 8 M 3. 

Lauterbach, diss. acad. Vol. 2%. M 84. 8 73. 

Berger, Blecta prot. provoé. & 28: 

Süplig ſummar Proceß. 8 1%, Hot. 4. 

Martin’s Proc. $ 343, mot. e. 

Es muß bemmach dieſer Punct ohne Ridfieht af Anto— 
vitäten nach genauer Beurtheilung ver einſchlagenben Rechts⸗ 
begriffe entſchieden werden, zumal da fich in Betreff vefſelben 
zu Lubeck kein conſtanter Gerichtsgebrauch gebildet hat, venn 
iebe Partei hat ihre Meinung durch ein praejudicium unter⸗ 
ſtützt, wobei ed von keinem Belang iſt, daß ver Votgang, 
worauf die Beklagten ſich bernfen, nur in erſter Inſtanz, ver 
vom Kläger angeführte aber in zweien Inſtanzen entſchieden 
wurde. Vom Oberappelkitionsgerichte iſt dagegen die Streit 
frage noch nicht entfehlebeh, bern in Sachen Roſenberg 
c.Blapmann (ef. oben MX.c14)) hatte tur ber Kläger, welchet 
von ver Sicherſtellung freigeſprochen war, an Kies höchfte Ge⸗ 
riebt wegen anderer Punete appellirt, und der Beklagte Harte 
wegen jeries Punctes auch nieht einmal abhärttt. Es tft bahet 
ſehr zu mißbilligen, daß der Sachfuͤhrer des jetzigen Klägers 
in voriger Inftanz ſich amf jene Sache in ber Art berufen 
hat, als ſei darin ſeiner Behauptung in dieſer höchften In⸗ 
ſtanz Beifall gegeben worden, und daß er Hies ſogar durch 
Beilegung des Urtheils ſcheinbat zu machen geſucht hat. 

Die Regel ſteht unſtreitig feſt, daß der auswärtige Klä⸗ 
ger auf Verlangen Caution wegen ver Proceßkvſten zu befteflen 
hat. Leidet nun auch dieſe Hegel tn einzelnen Fällen ihre 
Ausnahme, fo Tann man doch Felde it Ermangekung geſetz⸗ 
licher Vorſchriften mir dann geftattet, wert vie Nakur ver 
Sache oder ein ganzlichzes Wegfallen der Abſicht ober des 
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Zwecks ber Hegel dazu beſondere Veranlaſſung giebt. Geht 
man von dieſem Geſichtspuncte aus, fo läßt es ſich nicht zu 
ben Ausnahmen zählen, went vie Klage in Folge einer Bro- 
becation, namentlich in Folge von Evictalen erhoben wird; 
denn die Regel hat offenbar ihren Grund barin, daß ver Be- 
Pagte auf ven Fall, daß er Künftig vollkommen obſiegte, nicht 
ber Gefahr ausgeſetzt fein fol, den Erfatz der ihm zu⸗ 
erfannten Proceßkoſten zu entbehren. Dieſer Gefahr tft er 
aber wicht weniger ansgejest, wenn in folge erlaffener Edieta⸗ 
fen geflagt wird, als Bei jeber freiwilligen Klage. Der Uns 
kerſchieb dieſer Beiden Fälle befteht im Wefentlichen nur darin, 
daß der Kläger, welcher provocirt wird, in Rückſicht det Zeit, 
worin er Feine Sage anzuſtellen hat, mehr beſchrankt ift, in⸗ 
dem er ſonſt den ganzen Lanf wer Verjährungszeit benutzen 
ksnnte. Zwar feheint es, daß der Provscant mit ſich In 
Wiverſpruch geräth, wenn er ſelbſt zum Klagen auffordert und 
buch den Fortgang Ber Sache durch dilatorifche Einreben er⸗ 
ſchwert over gar in Folge berjelben die Abfolution von 
der Inſtanz als die regelmäßige Wirkung derſelben ver⸗ 
fangt. Allein ed ift file keine wirkliche Erichwerang zu hal⸗ 
ten, went man von demjenigen, dert man zu Hagen provocirt 
hat, nun dasjenige fordert, was jeder Kläger zu leiten ſchul⸗ 
dig iſt. Und, wenn mu: vilatorifche Einreven in andern Fäl- 
len nur eine absolutio ab instantia bewirken, js muß doch 
bemjenigen, vet eine Edietalladung ober Provocation sub prae- 
judicio perpetui silentii ausgebracht hat, nach erfolgter Zu⸗ 
keffung vilatorifcher Elnreben, fett auf abselutoria ab in- 
stantta, darauf anzutragen erlaubt fein, daß dem Kläger zur 
Abhelfung verfefßen ein neuer Termin und zwar Bei Verluft 
des / ganzen Klagerechts gejekt werde. 

Die man mm auch ver Beklagten darin beipflichten muß, 
vaß ver künftige Ausgang des Proceſſes jetzt noch nicht zu 
beurtheilen fei, mithin auf wie vorliegende Frage feinen Eine 
fluß Haben Birne, fo mußte im Allgemeinen dem Antrage ver 
Beklagten auf Sicherfteliung wegen der Koften nachgegeben 
werden, Man konnte aber fo wenig bei. ver font üblichen Be⸗ 
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ftimmung der Cautionsſumme auf 10 ſtehen bleiben, als 
dem Verlangen ver Beklagten nachgeben, daß die Cautiond- 
fumme auf 100 «P geſetzt werden möge. 

Denn obgleich es hinreichen mag, in gewöhnlichen Fällen 
ven Beklagten zur hauptjächlichen Cinlaffung zu nöthigen, 
falls der Kläger auf die Cautionsforverung wegen ver Koften 
jofort 10 4 deponirt oder verbürgt, fo ijt dadurch Doch das 
richterliche arbitrium in Hinficht der Cautionsfumme nicht 
ausgejchlojfen, zumal wenn eine förmliche Verhandlung über 
viefen Punct jtattgefunden bat. Nun würbe es aber mit: dem 
Zwed ver Cautionsleiftung jtreiten, wenn man bie Summe fo 
niedrig anfegen wollte, daß fie dem Beklagten faſt gar feine 
Sicherheit gewährte, welches hier bei der Beitimmung einer 
Summe von 10 »P offenbar ver Fall fein würde, da ber 
Gegenftand des Streits nach der eigenen Angabe des Klägers 
weit über 50,000.K beträgt und vie Größe des Streitobjectes, 
namentlich auch wegen ver arrha ver Procuratoren, nicht ohne 
Einfluß auf ven Koftenbelauf ijt. Dagegen konnte die jeßt 
zu beſtellende Caution nicht füglich höher, als auf die, wenig⸗ 
ſtens für's Crite, genügende Summe von 50 «P gefeßt wer- 
ben, um nicht dem Kläger vie Rechtsverfolgung unnöthig zu 
erichweren, zumal va die Teitjegung hoher Cautionsfummen 
in biefigen Gerichten durchaus nicht üblich ift. Ob aber Fünf- 
tig einmal bei längerer Dauer des Procefjes eine Erhöhung 
der Caution ftatifindet, muß leviglich Tünftiger Entfcheivung 
anheimgeftellt werben. | 

Ad 3. Auch die Caution für die Wiverflage, welche 
die Beflagten- fordern, konnte aus dem Grunve, weil bie 
Erictallavung Anlaß gegeben bat, daß die Klage gerade jebt 
angebracht ift, nicht verworfen werden. Es treten bier bies 
ſelben Gründe ein, welche fchon bei dem vorigen Punete ent« 
widelt find. Dadurch, daß der Kläger genöthigt worben, 
früher zu Hagen, als er e8 ſonſt vielleicht gethan haben möchte, 
iit in den Rechten ver Parteien übrigens Nichts geändert, alfo 
auch ven Beflagten das Recht nicht benommen, wegen ber 
Wiverflage ebenfalls und zwar in verfelben Art Sicherftellung 
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zu fordern, als wem bie Klage unaufgefordert angebracht 
worden wäre. | 

Gleichwohl war vem Verlangen der Beklagten, daß ihnen 
eine befondere Kaution für vie Wiverflage und zwar auf den 
vollen Belauf des zu 5170 4 angegebenen Ueberfchufjes ihrer 
Gegenforverung beſtellt werve, nicht Statt zu geben. 

Nimmt man nemlich nach ver gewöhnlichen Unterſchei⸗ 
bung zwiſchen cautio de judicio sisti und cautio judicatum 
solvi an, daß pro reconventione bloß de judicio sisti zu 
caviren fei, jo bevarf e8 offenbar in gegenwärtigen Falle gar 
feiner Sicherheitsbejtellung für tie Wiperflage, da der Kläger 
eingewilligt bat, daß Vor⸗ und Wiverflage gleichzeitig verhan- 
delt werben follen. Alles beruht demnach darauf, ob 

I) die cautio pro reconventione als cautio judicatum 
solvi anzufehen fei? und 

2) wenn dies auch nicht ganz allgemein mit Bejtimmt- 
heit auf die eine oder andere Weife beantwortet werben könnte, 
ob die vorliegende Sache fich dazu eignet, eine cautio judica- 
tum solvi pro reconventione zu fordern? 

Jene allgemeine, bekanntlich jehr ftreitige Frage findet 
fih nun in ven zu Lübeck geltenden befonvern und ſubſidiä⸗ 
riſchen Rechten keineswegs beftimmt entjchieven, auch hat fich 
darüber fein unzweifelhafter Gerichtsgebrauch gebildet, indem 
bald jo und bald anders verfahren und erfannt worven ift. 

Mevius ad J. L. V. Tit. 3. art. 3. 19 ff. 

Wisaudi Opusc. Lips. 1782. Sp. 7. M 4. pag. 88 ff. 

Sieht man aber auf die Natur ver Sache und auf vie 
gefchichtliche Bildung der vorliegenden Nechtsfrage, fo muß 
man fich eher dahin neigen, anzunehmen, vaß in ver Regel 
nur cantio de judicio sisti zu beftellen fei. Denn ver Kläger 
ijt in Betreff ver Widerflage ein wahrer Beflagter, von dem 
man nicht verlangen kann, daß er fehon im Anfang des Pro⸗ 
cefje8 dem Kläger, deſſen Recht noch völlig zweifelhaft ift, 
das Object der Execution für den Fall eines fünftigen Sieges 
anmeife und fichere. Auch iſt für die cautio pro reconven- 
tione überhaupt fein anderer Grund aufzufinden, als vaß fo 
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viele ältere deutſche Landrechte und Statute, wie noch heute 
das Lübſche Recht, ven Kläger von der Verbinsfichleit, auf 
die Wiverflage zu antworten, fo lange freifprachen, bis er 
wegen ber Borflage von dem Beklagten geſchieden ſein würde. 
Diefe Lage des Winerflägers führte von felbft darauf, daß 
ihm eine Sicherheit für vie Fünftige Nechtsverfolgung geleifter 
werden müſſe. 

Schilter, de reconv. $ 51 in deſſen Exere. ad’ Pand. XIII. 

VII. $ 15. XLVII. $ 45. 

Stryck, Us. mod: Pand. L. H. t. 8 $7. 

Die erften Spuren der cautio pro reconvenfione in den: 
Geſetzen flirten ſich jedoch erit im 16, Jahrhundert, und zwar 
ohne daß Daraus zu erſehen Fit, worauf eigentlich die Sicher 
heitSbejtellung gerichtet fein folle; venn fie wurbe durch Bür⸗ 
gen unter ber allgemeinen Formel: „für die Widerklage“ 
beftellt. 

Hamb. Ger.⸗Ordn. v. 1570, in Anderſons Hamb. Pri⸗ 
vatrecht III. 2. ©, 16, 17. 

Sächſiſche Conſtit. v. 1582, P. J. eonst. 5. 

vergl. auch Brem. Ger.⸗O. v. 1571, Thl. 2. Tit. 15. 

Es iſt aber nach ver Entſtehungsart dieſer Caution an⸗ 
zunehmen, daß fie nur die Vortheile des gleichzeitigen Pro⸗ 
ceffes gewähren, alſo ven Beklagten ſichern ſollte, daß ver 
Kläger ſich nach geendigter Vorklage nicht der Pflicht entziehe, 
wegen ver Widerklage Rede zur ſtehen, und allenfalls, daß der⸗ 
ſelbe nicht mit dem Gewinn ver Vorklage vor beendigter 
Widerklage davon gehe. Darauf, daß ver Kläger auch für 
basjenige, was vielleicht über ven Belauf ver VBorflage hinaus 
in reconventione von ihm gefordert werben möchte, Sicherheit 
beſtellen müſſe, kann man auf dieſem Wege nicht kommen, 
vielmehr dürfte einen ſolchen Verlangen die Regel eritgegen- 
itehen, daß dev Beklagte dem Kläger für das Streitöbjeet 
feine Sicherheit zu leiſten habe. | 

Zwar reden die Altern Codicen des Lübiſchen Nechts 
anfeheinend von einer weiter gehenden Gicherheitsleiftung 
verbis: 
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„We enen borget, vor Gerichte tho bringende, efte by 
ſinem Rechte efte Ordel tho blivende.“ 
Cod. ap. Brockes IH, 206. 111, 201, 
Kolle, Rechtsbuch a. 98. 
alkein in das revivirte Lüb. Recht find die bier in Betracht 
kommenden Worte nicht mit aufgenommen. 
lib. III. tit. 5. a. 3. 

Und wenn auch bie neuere Praris in manchen Fällen 
auf eine cautio judicatum solvi erfannt hat, fo wird man 
fih doch immer jo viel möglich ven vorhin aufgejtellten all: 
gemeinen Grundſätzen zu nähern haben und vaher bei ver 
cautio de restituendo ftehen bleiben müſſen, fo lange nicht 
überwiegende Gründe zu einer weitern Sicherheitsbeftellung 
Anlaß geben. Diefe können num freilich bet eintretenver Un- 
gewißheit, ob das Urtheil in ver Keconvention auch Fünftig 
über ven Gegenftand der Vorklage hinaus zur Erecution fom- 
nien werde, in der Wahrjcheinfichkeit Tiegen, daß der Beklagte 
mehr, als in der VBorflage von ihm geforvert fit, mittelft ver 
Widerklage in Anſpruch zu nehmen habe. Dann muß aber 
bie zur Widerklage bejtimmte Forderung vom Beflagten auch 
wirklich wahrscheinlich gemacht fein. Nun ift es freilich im 
revidirten Lübſchen Rechte vem Beflagten, ver eine Wiverflage 
anftellen will, nur zur Pflicht gemacht, „nahbmhaftig zu 
machen, warum er den Kläger zu reconveniren.“ 

ib. V. tit. 3. a. 3. 
Affen es ift in dieſem Rechte auch nirgends Yon einer cautio 
pro reeonventione die Rede und am wentgften davon, daß 
fotche als cautio judicatum solvi geleiftet werden folle, 

In vorliegendem Falle haben aber vie Beflagten, um 
ihre Gegenforverung wahrfcheinlich zu machen, auch nicht das 
Geringfie beigebracht, fonvern fie beruht einzig und allein auf 
ihrer bloßen Angabe, mithin hat vem Kläger bie cautio pre 
retonventione über das Dbject ver Vorklage hinaus nicht 
zugemuthet werden können; ber .cautio de restituendo bes 
durfte e8 aber nicht, da der Kläger fich zur gleichzeitigen Vers 
handlung ver Vor⸗ und Widerklage erboten hat. 

13* 
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Uebrigens verſteht e8 fich von felbit, daß für ven Fall, 
wenn ungeachtet der gleichzeitigen Verhandlung der Vor- und 
Widerklage vie erftere früher beendigt und gegen bie Beflag- 
ten entjchieven werden follte, venjelben, alsdann wegen folcher 
cautio de eventualiter restituendo Anträge zu machen, noch 
feineswegs aberfannt ijt. 


XL.  (59.) 
Ohrt Witte contra Schütt. 


Mus ven Entfheidungsgründen zum Urtheil vom 
25. März 1826 in Sachen 
Ohrt Wittwe, Bell, c. H. H. Schütt, Kl., 
Ansprüche aus Holzankäufen v. 1811 u. 1812 betr, 
wodurch das Erfenntniß des Obergerichts beftätigt worden, 
vervient folgenver, die Zempejtivität des Eidesantrags 
betreffender Paſſus Mittbeilung. 

„Die Beklagte hält fich dadurch befchwert, daß ihr aufer- 
legt worven, fich auf einen vom Kläger innerhalb des Beweis- 
termin bloß rejervirten Eivesantrag einzulaffen. Nun ift 
freilich die Eivespelation, auch wenn fie nur eventuell zur 
Hand genommen wird, gleih andern Beweismitteln an ven 
Beweistermin für gebunden zu halten, namentlich nach ver 
Lübeckiſchen Praris, auch kann man eine bloße Rejervation 
eines Beweismitteld dem wirklichen Gebrauch nicht gleichjegen, 
am wenigften unter allen Umſtänden; allein es Tommt bier in 
Erwägung, daß die Eivespelation über dieſelbe Thatſache mit 
andern Beweismitteln nicht principaliter verbunden werden und 
die Häufung immer nur eine eventuelle fein Tann für ven 
Fall, daß die übrigen Beweismittel zu feinem Refultate führen 
jollten; daraus ergiebt fi im Ganzen auch die Ausfegung 
ber Verhandlung über ven beferirten Eid bis nach Erlebigung 
ver übrigen Beweismittel, indem die gleichzeitige Verhandlung 
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nicht felten zu überflüffigen Erörterungen hinführen würde, 
und wenn gleich eine gleichzeitige Verhandlung verjchienener, 
eventueller Vertheidigungsmittel in einzelnen Beziehun- 
gen, namentlich binfichtlich des gleichzeitigen Vorſchützens 
mehrerer Einrevden und deren Verbindung mit ver Antwort 
auf bie Klage vorgefchrieben ijt, Doch die daraus abgeleitete 
allgemeine Eventualmarime ein bloß aus einzelnen Anwen⸗ 
bungen gefchöpfter und in feiner weitern Ausbehnung nur 
mit großer Vorficht zu benutzender doctrineller Grundſat der 
neuern Proceſſualiſten iſt. 

Demnach war es im Effecte gleich, ob ver Kläger 
den Eid eventuell deferirte oder nur bloß referirte, um 
würde e8 unter dieſen Umſtänden auf eine allzujtrenge Be- 
rücdfichtigung des Ausdrucks hinauslaufen, vas Eine nicht für 
eben fo genügend als das Andere zu halten. Freilich Tag in 
ver allgemeinen Nefervation noch feine nähere Beziehung auf 
einzelne fpecielle Theile des Beweisfates, allein nach ver Regel: 
daß das Generelle alle darunter begriffenen Einzelheiten be= 
faßt, war ver Eidesantrag über alle Punkte vorbehalten, über 
welche es wegen Mißlingens ber übrigen Beweismittel des 
Eivesantrags bevürfen möchte. 

Eher könnte ein Bevenfen daraus entſtehen, daß vie Eides⸗ 
rejervation nicht in der Debuctionsfchrift in eine Eivespelation 
verwanbelt wurbe; fo lange inveffen ver Richter über vie Uns 
zulänglichfeit der übrigen Beweismittel noch nicht entfchieven 
hatte, war noch nicht der Fall vorhanden, in welchem es auf 
den Eid nothwendig ankam, und fonnte daher auch vie Erflä- 
rung des Beweisführers, fich des rejervirten Eides nunmehr 
bebienen zu wollen, immer noch verfchoben werben, zumal da 
ver Beweisführer vorausfegen Tonnte, daß ver Richter bei dem 
Borhandenfein ver Reſervation des Eines das Enderkenntniß 
nicht abgeben würbe, ohne der Partei zu weitern Anträgen 
über ven reſervirten Eid Gelegenheit gegeben zu haben.” 
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XLIV. (64.) - 
Thors u. Knaack c. Bruggiffer. 


In Sachen J. G. Thors und H. M. Knaack in Lübed, 
Beklagten, Appellanten, 
contra 

A. Bruggiſſer zu Wohlen in der Schweiz, dann deſſen 
Erben, Kl., Appellaten, 

Forderung von 1664 8 , nun Beweis⸗ 

führung betr., 

waren Bell. purch Nievergerichtsurtheil vom 12. Juli 1824 
ſchuldig erkannt, vie Tibellirten 1664 # 8 5 cum usuris 
morae a die motae Jitis et c. exp. zu bezahlen, fie könnten 
und wollten denn die von ihnen behauptete Zahlung, wie 
Recht, erieifen. 

Nach rechtskräftig gewordenem Urtheif traten Beklagte 
ben Beweis ihrer Einreve durch eine Reihe von Quitungen 
und eingelöften Tratten, fowie durch Zeugen an. Das Nieder: 
gericht aber erfannte am 6. Nopbr. 1834 ven nachgelaffenen 
Beweis für nicht geführt und puricificirte das obige Urtheil 
vom 42, Juni 1824, worauf dieſer Spruch vom Obergericht 
am 28. Juli 1823 confirmirt ward. Auf eingewanpte Ap⸗ 
pellation veformirte num das O.⸗A.Gericht unterm 10. Mai 
1826 bahin: _ 

„daß, fo viel die augeführte Zahlung des Be- 

Hagten Thors von resp. 1000 , 208 X und 

300 4 anbetreffe, ver ven Bellagten nachge— 
lafjfene Beweis für nothdürftig geführt zu 
achten und mithin Beil. für pen Betrag folder 
1500 M von ver Klage zu entbinden feien. 
Anlangent ferner die von dem Mitbeflag- 
ten Knaack angeblich geleiftete Zahlung von 
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190 &, fo fei mit Abbörung der von den 
Beil. denominirten beiden Zeugen Dölger, 
salvis exceptionibus contra personas et 
dieta testium, Einwendens unbehindert, zu 
verfahren” x. 
In den Entfoheipungsgründen ift davon ausgegan- 
gen, daß 
L bei dem Vorhandenſein eines Schulpverhältniifes 
zwifchen entfernt von einander wohnenden Traffanten und 
Zraffaten wie Abſicht Beider im Zweifel dahin gebe, durch 
Acceptation und Zahlung ver Tratten die ohnehin ſchon be- 
ſtehende Schuld zu tilgen, ohne daß es noch eines beſondern, 
vesfalffigen Beweiſes bedürfe; fo daß alfo ber, welcher be- 
haupte, dem Wechſel Liege eine ſelbſtſtändige Obligasion zum 
Grunde, wovon dverfelbe Keine Andeutung enthalte, den Be⸗ 
weis biefes Umſtandes zu übernehmen habe, 
11. daß, wenn gleich zum Beweiſe der Zahlung einer 
ſchriftlich eingeſtandenen Schulo, in Ermangelung einer Duitung, 
nach 1. 18. Cod. de testib. (4, 20.) 
fünf unverdächtige Zeugen gehörten und bie heutige Gültigfeit 
diefer Vorfchrift von vielen bewährten Nechtslehrern (freilich 
im Widerſpruch mit Anderen) nicht bezweifelt werde: als bon 
Berger, dec. jur. Ill. tit. 15. th. 2. not. 9. 
Menken, comment. ad I. 18 cit. (opusc. M 12.) 
Hofacker, prise. jur. civ. & 4483. 
Glück, Erl ver Paud. Th. 22. p. 219. - 
Thibaut, Syſt. $ 1171. 
Wening- Ingenheim, Eivilreht IN. g III. 
cf. Martin, Proceß $ 123. not. m. 
zur Ergänzung des buch eine mangelhafte Duttang geführten 
unselfitäinvigen Beweiſes jevoch DaB Zeugniß zweier Zenkun 
volilonmen genüge. 
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XLV. (66.) 
Braafh c. Müter. 


In Sachen Draaf ch, Bell., ce. Müter, Kl., in Dummerftorf, 

bie Herjtellung eines Fußſieiges betr., 
war Kläger unter'm 17. März 1826 vom Landgericht mit 
ſeiner Klage unter Verurtheilung in die Koſten ab⸗ und zur 
Ruhe verwieſen worden. Das Obergericht hob am 27. Juli 
1826 dies Erkenntniß wieder auf und verurtheilte den DBe- 
klagten comp. exp.. ven libellirten Fußfteig über feinen Wiefen- 
antheil wieder herzuftellen, weil 1) ein Verzicht des Klägers 
aus ven Acten nicht erhelle und gegen bie Reſultate ver Ver- 
foppelung, bet welcher pas Intereſſe jeves Einzelnen habe 
beachtet werden follen, einzelne Beſchwerden zuläfffg geweſen 
und auch zugelaffen worben; 2) nad dem Protocol! vom 
2. Juli 1823 die Sachverftänvigen zwar ver Fußſteige, aber 
nur über unverfoppelte Ländereien gedacht haben, während ber 
fragliche Fußiteig mit ven angränzenden Pläßen in der Rich⸗ 
tung ihres nachbarlichen Zufammenhangs bei ver Verkoppelung 
unverändert geblieben, und dem Hauptzwed ver Verkoppelung 
dadurch Fein Eintrag gefchehen jet. | 

Das D.U.-Gericht. ftellte aber, wenn gleich unter Com⸗ 
penfation ſämmtlicher Koften, unter'm 18. April 1827 das 
landgerichtliche Erfenntniß wieder her. 

Entſcheidungsgründe: 

Der Fußſteig über des Beklagten Wieſe, deſſen Herſtel⸗ 
lung ver Kläger verlangt, iſt durch ven Berfoppelungsplan 
ber zur Entwerfung vejjelben unter obrigfeitlicher Vermit⸗ 
telung von der Dorffchaft Dummerſtorf erwählten Achtmän- 
ner wirklich aufgehoben worden. Dies ergiebt fich ſchon aus 
den von ihnen unterzeichneten, fo benannten Verkoppelungs⸗ 
Refultaten, worin e8 (S.2) heißt: „Außer ten abgeftochenen 
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Reddern und im PVerfolg namentlich aufgeführten Commu— 
nicationswegen und Fußſteigen werben durchaus Feine 
Nebenwege geduldet.“ Es ift nemlich nachher des ftreitigen 
Fußſteiges bei den einzelnen Hofitellen und namentlich unter 
ven Laſten der Stelle des Beflagten gar nicht gebacht wor⸗ 
den. Ueberdies haben auch vie Achtmänner in ihrem fpätern 
Gutachten vom 18, Juni 1824 ihre Abficht, jenen Fußſteig 
aufzuheben, ausdrücklich erflärt und beitätigt. 

Nun iſt e8 wohl möglich, daß ver Kläger hiedurch Nach⸗ 
theile erleidet, und daß es billiger und zweckmäßiger gewejen 
jein möchte, ihm in Rückſicht ver Lage feiner Ländereien Dies 
jen Fußfteig zu laſſen, zumal ba e8 fcheint, daß folcher ven 
Beklagten nicht ſehr beläftigen würbe; allein darauf kann bei 
ber rechtlichen Entfcheivung der Sache fein Gewicht gelegt 
werden. Denn 

I) nach dem im Zermin vom 9. Aug. 1822 aufgenom⸗ 
menen Protocoll haben jämmtliche Dummerftorfer Eingeſeſſe⸗ 
nen ſich im Voraus verpflichtet, ven Verfoppelungsplan, wel: 
chen die erwählten und beeidigten Achtmänner- entwerfen wür⸗ 
ven, demnächſt als für fich verbinplich anzuerfennen. Bei 
einer folchen Unterwerfung unter das arbitrium Anderer Tann 
zwar noch eine reduetio ad arbitrium boni viri gevacht 
werden, 

I. 30 pr. D. de operis libertorum (38, 1.) 
alfein bazıı wird eine manifesta iniquitas bes arbitrii er- 
fordert, I. 79 1. 80. D. pro socio (17, 2.) 
eine folche läßt fich aber hier nicht annehmen, va es dem 
Kläger an einem Wege zu feinen Koppeln nicht fehlt. 

Iſt diefer Weg auch etwas weiter, als der aufgehobene 
Fußfteig, jo kommt dagegen wieder in Betracht, daß andere 
Dorfbewohner zu ihren Pänvereien zum Theil venfelben Weg 
zu paffiren haben und daß es dem Beklagten wichtig fein 
mußte, nicht durch ven Fußſteig in der freilten Benutzung ſei⸗ 
ner Wiefe behinvert zu werden; auch bat ver Kläger, über 
deſſen Wiefe ebenfalls der Fußfteig führte, durch veffen Auf- 
hebung Einiges gewonnen. Freilich zeigte ſich das Webber, 
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durch welches ver Kläger nun nach feinen Koppeln gehen TH, 
bei der von Seiten des Landgerichts ſtattgefundenen Boſich⸗ 
tigung als tief und unwegfan; allem vem tft durch ven fofort 
an bie Dorffchaft erlaffenen Befehl zur Befferung des Weges 
infomeit abgeholfen worven, daß e8 dem Kläger nicht fehlen 
kann, auch künftig mit vichterlicher Hülfe einen gangbaren 
Weg nach feinen Koppeln zu haben. — Dazu kommt tun, 
daß bon Seiten des Landgerichts, in feiner Eigenschaft ala 
abminiftrativer Behörve, in bem Termin vom 28, April 1825 
bie Aufhebung des fraglichen Fußſteiges gutgeheißen und dem 
Beklagten nur ver Weg Nechtens offengehalten iſt. 

Demnach kommt es jegt lediglich darauf an, ob ver Klä⸗ 
ger ein vollkommenes Recht Habe, bie Beibehaktung des Furß- 
fteiges zu verlangen, mit andern Worten, ob die Aufhebung 
bes Fußſteiges eine wirkliche Nechtöverlegung für ihn ent 
halted Dies hängt num zunächft davon ab, ob die den Acht 
männern ertbeilte Vollmacht zur Entwerfung eines Verkoppe⸗ 
lungsplanes venfelben auch die Befuguiß gegeben habe, bisher 
beſtandene Wege aufzugeben? welches ich im vorliegenden cone 
eveten Falle nicht in Abrede jtellen läßt. 

Es find nemlich die Befugniſſe folcher Achtalente bei 
Berfoppelungen ſehr verfchieven, je nachdem ber Hauptzweck 
babei mehr oder minder ausgedehnt ift und mehrere uber 
wenigere euerungen benbfichtigt werben. Geht z. B. vie - 
Abſicht bloß dahin, vie bisher ſtactgefundenen Gemeinweiben 
unter die einzelnen Berechtigten zu vertheilen, wobei in ver 
Regel Altes, was fich jchon im Privateigenthum befindet, un⸗ 
verändert bleibt und allenfalls nur Austauſchung einzelnenr 
Stüele nach freier Uebereinkunft ſtattfindet, um das wirklich 
zu Bertheilenve defto beſſer benuken zu Binnen, jo het Die 
Befugniß der Achtemänmer ihre, ſolchem beſondern Zweck ent⸗ 
ſprechenden Grenzen und dürfte ſich ihre Befugniß zur Auf⸗ 
hebung non Wegen auf ſolcht beſchräuken, die über das Fine 
herige Gemeingut gehen. 

Anders Hit es aber in einem Falle ver vorliegenten Art, 
wo ver Hauptzwert offenbar dahin ging, neben der Vertheilung 
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des bisher gemeinschaftlich. Benutzten eine neue, regelmäßige und 
zweckmäßige Eintheilung ver ganzen Feldmark zu veranftalten. 
Da follen vie gefammten Ländereien, alte und neue, gleichem 
aufs Neue ausgetheilt und jerem Einzelnen, foviel möglich, 
ein zuſammenhangendes Ganze zugewieſen werden, wodurch 
offenbar auch dasjenige, was bisher ſchon Privateigenthum 
war, mit in das Verfahren hineingezogen wird, fo daß bie 
Macht ver Achtslente fich darauf mit exrſtrechket. 

Daß Die Bollmacht der Achtsleute in ver Dummerſtorfer 
Berfoppelungsiache ſich auf eine Verkoppelung ver legten Art 
erftreckt habe, ergiebt ſich ſchon aus dem denſelben ertheikten 
Auftrage, welcher nach Inhalt Des Protocolls vom 9. Aug. 
1822 dvahin ging: „nach vorheriger Bonitirung ſämmtlicher 
„Ländereien und unter möglichiter Berüdfichtigung des Ju⸗ 
„terefe eines jepen Einzelnen einen vollſtändigen Berlop- 
„peſlungsplau nach landwirthſchaftlichen Grundſätzen und Stim⸗ 
„manmehrheit zu entwerfen.“ 

Ware aber aus hiernach ver oberwähnte Umfang bes 
Wrftrage der Achtsmänmer in diefer Sache noch zweifelhaft, 
fo ergiebt ſich ſelcher doch ganz entjshieden daraus, daß fie 
pen Berfoppelungsplan in viefem Umfange gemacht haben und 
ſolcher vemnächft im Ganzen von ver Dorffchaft gutgeheißen: ift. 

Bei einer PVerfoppelung dieſer Art fteht den Sachver⸗ 
ſtändigen allerdings auch das Recht zu, bisherige Wege und 
Fußfteige aufzuheben. Denn 1) da fie die Macht haben, 
Prinatlänpereien nes auszutheilen, fo muß ihnen auch bie 
Befugniß gegeben fein, zu beitimmen, unter welchen Modifi⸗ 
enttenen vie bisherigen Befiger ihr Land ferner behalten jol- 
len, ob mit ober ohne Servitut? Konnten fie dem Kläger 
fein Land uehmen, fo Tonnten fie unfehlbar auch ven bisher 
bazu gehörigen Fußfſteig aufheben. 2) Eine ſolche gang neue 
Austheilung ber Feldmark marht auch eine neue Regufixung 
ver Nebenwege wöthig und bie zweckmäßige Mnorbuung berfel- 
ben ift ein wichtiges Stud eines ſolchen Verkoppelungsplans. 
Können aber vie Achtsleute neue Wege anorbnen und bie 
bisherigen verlegen, jo muß ſich Dies Recht auch auf vie 
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bie Privatwege ver Einzelnen erſtrecken, weil auch das Privat 
eigenthum Gegenſtand ihrer Operationen ift. Weberbies war 
der jetzt jtreitige Weg nicht einmal reines Privateigenthum 
des Klägers, ſondern, wenn nicht ein Gemeindeweg, doch wenig« 
ſtens ein gemeinfchaftlicher Weg Mehrere. 3) Eine Haupt- 
rüdficht bei einer folchen Verkoppelung geht vahin, Jedem, 
joviel thunlich, ein gefchloffenes Territorium zu verfchaffen, 
bejjen freie Benugung burch Feine fremden Nechte befchränft 
ft. Dazu gehört aber unftreitig, daß überflüffige Wege: 
gerechtigfeiten abgefchafft werben. Sind dieſe auch nicht in 
gleihem Grabe Täjtig, als Weivegerechtfame, fo liegt doch 
allemal eine Befchränfung ver völligen Benutungsfreiheit 
darin. Ob aber ver aufgehobene Weg überflüffig war ober 
nicht, das unterliegt Feiner rechtlichen Beurtheilung, fonvern 
fällt unter das arbitrium der Sachverſtändigen. 

Es ſteht auch im vorliegenden Falle ver Anwendung die⸗ 
jer Grundfäge nicht entgegen, vaß den Achtsmännern die mög- 
lichfte Beachtung des Intereſſe jenes Einzelnen empfohlen 
worden ijt, denn es collivirten hier die Sintereffen des Klä⸗ 
gers und des Beklagten. Beide konnten nicht zugleich befrie« 
bigt werben, mithin blieb e8 dem arbitrio der Sachverftän« 
digen überlaffen, welches Intereſſe ven Vorzug haben follte, 

Endlich tft jegt gar nicht mehr res integra. Die Ver- 
foppelung tft nun einmal nach dem Grundſatz der freien 
Dispofitiong-Befugniß der Achtsleute entworfen und im Gan⸗ 
zen von ber Dorffchaft, ja vom Kläger felbjt angenommen 
worden. Sm folhem Falle mag wohl durch Obmänner over 
im abminiitrativen Wege eine Verbefferung und Berichtigung 
des Plans in einzelnen Puncten jtattfinden, aber im Rechts⸗ 
wege fann nicht das Einzelne aus dem Ganzen herausgeriffen 
werben; man kann nicht durch Urtheil und Recht einem Theil» 
‚ nehmer an ver Verfoppelung geftatten, ven Plan im Ganzen 
zu genehmigen und fich deſſen Vortheile anzueignen, dagegen 
aber einzelne Unbequemlichfeiten von fich abzulehnen. Will 
ver Kläger ven Grundſatz aufftellen, vie Achtsleute feien nicht 
befugt gewefen, fo wie gejchehen, über fein bisheriges Privatrecht 
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zu bisponiren, fie hätten nicht die Macht gehabt, eine alte 
Wegegerechtigkeit über ein Grundſtück, womit feine mefentliche 
Veränderung vorgegangen, aufzuheben, fo zerfällt damit ver 
ganze Plan, welcher auf eine folche Befugnig der Achtsleute 
erbaut worden ijt, und es müßte ein ganz neuer Plan nach 
befehränfteren Grundfägen entworfen werden, worauf Doch der 
Kläger felbit nicht einmal angetragen hat. 

Freilich Tönnte der ftreitige Fußſteig immerhin fortbes 
jtehen, ohne daß dies irgend einen wefentlichen Einfluß auf 
pas Ganze hätte, aber dieſer zufällige Umſtand kann vas 
Rechtsprincip nicht bejtimmen, da ver Beflagte auf feinem 
Rechte aus dem Verfoppelungsplane beſteht. Der Kläger hat 
fein Vorrecht vor allen Andern; dürfte er feinen alten Fuß- 
jteig wieder in Anfpruch nehmen, fo würde auch ven übrigen, 
bie vergleichen bei ver Berfoppelung verloren haben, eine gleiche 
Befugniß zuftehen, ohne daß dabei im Nechtswege ver größere 
over geringere Nachtheil, den jie durch bie gefchehene Auf— 
hebung erleiven, in Anfchlag kommen Fönnte. Damit würde 
aber unfehlbar ver ganze Plan wefentlich alterirt werben. 

Aus der bisherigen Entwidelung folgt nun nicht allein 
don ſelbſt vie Verwerflichkeit der auf die Herftellung des ftrei= 
tigen Fußſteiges gerichteten Klage, ſondern e8 Tann auch von 
der eventuell in Anfpruch genommenen Entſchädigung des Klä— 
gers nicht die Nebe fein. ‘Denn das Recht des Beklagten be« 
ruht auf dem Verfoppelungsplane, wodurch der Fußſteig ohne 
Anweifung einer vdesfallfigen beſondern Entſchädigung für ven 
Kläger aufgehoben worben if. 

Es mußten aber vie Kojten aller drei Inſtanzen ver- 
glichen werben, da ber Kläger nicht bloß das vorige Urtheil, 
ſondern auch manche fcheinbare Gründe für fich hat, 
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xINI. (674.) 
Brauerzunft c. Klempau. 


In ben Entſcheidungsgründen zum O.⸗A.-Gerichts⸗ Artheil 
vom 18. Juni 1827 in Sachen 
der Aelteſten um Deputirten ber Brauerzunft, Kläger, 
Appellanten, 
contra 
den Pächter und Krüger des Siechenhaufes, Klempan, zu 
Klein-Grönau, Bekl., Appellaten, 

Brauberechtigung, in spec. Beweisführung betr., 
worin Beflagter ven ihm nachgelaffenen Beweis ver Verjäh- 
rung angetreten un zu führen verſucht hatte, ift anerkannt: 

Il. daß e8 bei der Ertincttu- Verjährung auf ven juris 
ſtiſchen Befig des Verjährenden nicht ankommt, ſondern daß 
es genügt, wenn gegen Handlungen, welche fandi nomine 
vorgenommen wurden — tie hier das Ausſchenken eigenge⸗ 
brauten Biers von Seiten des Beklagten — in ver gefeglicher 
Zeit das Klagrecht gebt werden konnte und nicht geuͤbt 
worden ift. 

arg. 1. 20. D. quemad. servit. amitt. (8, 6.) 

.1.$ 7. D. de itin. actuque priv. (43, 19.) 

1. daß e8 auf die Belanntfchaft ver Wiverfpruchsberech- 
tigten (Kläger) mit ven einzelnen von Seiten des Verjäh— 
renden vorgenommenen Handlungen nicht einmal bei Der prae- 
scriptio longi temporis, 

arg. 1. 12. i. f. Cod. de praeser. longi temp. (7, 33.) 
und noch viel weniger bei ver praescr. longissimi temporis 
ankomme. 

arg. 1. 3. Cod. de praeser. 30 vel 40 annor. (7, 39.) 

Nov. 119. cap. 7. 

Faber, Codex defin. for. L. 2. T. 35. def. 6. - 
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Bachov, comm. in Imam part. Pand. p. 1194. 

bLeyser, spec. 454. med. 5. 6. 

Martins Kechtsfprüche des Heidelb. Spr. $ 4. 87. 

IM. daß much nach canoniſchem Recht bei Klagenmerjäh> 

rungen vie bona fides des Verjährenven nicht umbebingt, ſon⸗ 
dern höchftens dann erforderlich fei, went ver Präferibent im 
Beſitz einer freniven Sache gegen ven zurückfordernden Eigen: 
thämer die Verjährung geltend mache, odgleich auch viefes be⸗ 
ſtritten jet. 


XLVIE  (69.) 
Gewandſchneider c. Jahnicke. 


In Sachen der Gewandſchneiber⸗Compagnie, Kl., Appellanten, 
wider 
ver Tuchmacher Jahnicke, Bekl., Appellaten, 
den Ausſchnitt und ellenweiſen Verkauf von 
Tuch, in specie Reſtitution betr., 
ward mittelſt O.⸗A.⸗Gerichts⸗-⸗Urtheils vom 9. Jan. 1927 das 
be Beklagten Reſtitution ertheilende Erkenntniß des Ober- 
gerichts vom 22. Dechr. 1825 unter Compenſation der Koſten 
beſtätigt aus folgenden Entſcheidungsgründen: 

Die Einwendungen der Kläger gegen die Reſtitution, 
welche dem Beklagten wider vie Verſäumniß der Appellations⸗ 
Fatallen eventualiter iſt ertheilt worden, laſſen ſich auf fol— 
gende vier Hauptgeſichtspuncte zurückführen. Sie meinen 
nemlich: 

I. es fehle an dem zu einer jeden Reſtitution unumgäng⸗ 

lich erforderlichen Requiſite der Läſion; 

II. es ſtehe derſelben das frühere, vom Obergerichte ver⸗ 
worfene Reſtitutions⸗Geſuch entgegen; 

IN. es mangle an der nöthigen causa restitutionis, und 

IV. es ſei auf allen Fall die gefegliche Frift zur Nach 
fuchung der Reftitution längſt verſtrichen. 
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Es konnte jedoch ven Anſichten ver Kläger in keiner Be- 
ziehung beigepflichtet werden und war daher das vorige Er- 
kenntniß lediglich zu beſtätigen. — Soviel nemlich 

ad I. vie angeblich mangelnde Läſion betrifft, fo ent⸗ 
hält in ver Kegel fchon der Verluſt eines Nechtsmitteld an 
und für fich einen fo erheblichen Nachtheil für die betreffende 
Partei, daß dagegen mit Grund Reftitution Tann erbeten wer⸗ 
ven. Im vorliegenven Falle aber ift dieſe Reititution für ven 
Beklagten um fo wichtiger, da die ganze Rage ver Sache und 
alle Verhältniffe von felbft zur Genüge ergeben, daß e8 für 
ven Beklagten höchſt vrüdeno fein würve, wenn es bei dem 
Erfenninifje ver Wette vom 15. Juni 1824, welches eine jo 
beträchtliche Befchränfung feines Gewerbebetriebs verfügte, ver- 
bleiben jollte, zumal fich das Amt, welchem ver Beflagte an- 
"gehört, annoch gerade über dieſes nämliche Necht in einem 
zur Zeit noch unentfchievenen Rechtsſtreite mit ven Klägern 
befindet und es daher noch feineswegs als ausgemacht betrach- 
tet werben Kann, daß venfelben vas.angefprochene Verbietungs- 
vecht wirklich zujtehe. Und wenn gleich vie Kläger Dagegen 
einwenven, daß die Wette, nach Lage ver Sache und nach dem 
eignen Vorbringen bes Beflagten, gar nicht anders habe er- 
fennen fönnen, als wie gefchehen fei, jo hat ſich dagegen ver 
Beflagte ſchon mit Recht auf die Befugniß des neuen Vor- 
bringens in ber Appellations-Inſtanz berufen. Fehlt e8 dem⸗ 
zufolge an der zur Rejtitution erforverlichen Läſion keineswegs, 
jo kann aud) | 

ad 1. ebenfowenig aus dem frühern Reftitutiong- 
Geſuche ein Grund gegen die Statthaftigfeit des jetigen 
Reftitutiong-Antrages entnommen werden. Denn die Statt- 
haftigfeit wiederholter Nejtitutiong= Gejuche ex novis defen- 
sionibus unterliegt nach klarer gefeglicher Vorſchrift: 

I 3. Cod. si saepius in integr. rest. post (2, 44.) 

c. 10, X. de in int. rest. (1, 41.) 
feinem Bedenken, und da das gegenwärtige Geſuch auf einer 
ganz andern causa restitutionis beruht, als das frühere, fo 
kann demſelben auch feine exceptio rei judicatae aus dem 
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Erfenntniffe über jenes erſte verworfene Gefuch opponirt 
werden. Anlangend ferner 

ad Ill. vie causa restitutionis, fo hat ver $ 12 
des Nachtrags zur Gerichtsorbnung vom Jahre 1814 aus- 
brüdlich vie Vorſchrift des 49 der O.A.-Gerichtsordnung 
auch für anwendbar auf has Obergericht und mithin die culpa 
advocati an und für fich für einen zuläffigen Reſtitutionsgrund 
erfläret. Es fommt mithin nur auf vie Einwendungen an, 
welche die Kläger gegen vie Statthaftigfeit veffelben in dem 
vorliegenden Falle vorgebracht haben. Diefe gehen aber varauf 
hinaus, daß 

1) das Verſehen des Sachführers hier nicht fowohl in 
einer Verſäumung ver Friften, als vielmehr in einer unrich- 
figen Beurtheilung bes zu ergreifenden Nechtsmittels beftehe 
und dagegen feine Xejtitution ftattfinde, und daß 

2) in ver That nicht die culpa des Sachführers, fondern 
der Beklagte jelbjt die Verſäumniß herbeigeführt habe, 

Nun kann e8 zwar 

ad 1. auf der einen Seite nicht bejtritten werben, daß 
nicht gegen jedes DVerfehen des Sachwalters in ver Proceß- 
führung, welches etwa in einer unrichtigen Beurtheilung feinen 
Grund Hat, Reftitution könne ertheilt werben, fonvern daß 
dieſelbe auf wirkliche Friftverfäumnifje und vesfallfige Prä- 
cluſionen zu befchränfen fei; und ebenſo einleuchtend iſt es 
auf der andern Seite, daß die eigentliche Veranlaffung des 
bier in Frage jtehenden Verſehens allerdings darin zu fuchen 
fei, daß der Sachführer, von ber irrigen Vorausfegung aus- 
gehend, daß hier eine Nicht» Yuitizfache vorliege, den Recurs 
an den Senat ergriff und barüber die Verfolgung der Appel« 
lation verfäumte. Indeß ift e8 doch gerabe dieſe gänzliche 
Berfäumung ver Frift und die dadurch herbeigeführte Defertion 
des Nechtsmittels überhaupt, gegen welche vie Reftitution ge- 
beten wird, und da es fowohl für vie Partei, als auch im 
Effecte völlig gleichgültig iſt, wodurch die Verſäumung veran- 
laßt worven, fo kann auch aus viefer Veranlaffung fein Grund 
entnommen werben, bie Neftitutton abzufchlagen. 

14 
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Wh aber 

ad 2. ven Umstand anbetrifft, vaß ver Bekkagte ſelbft 
vie Verfaäͤumung der Appellation herbeigeführt Habe, fo fteht 
zuvorderſt dad angebliche eigene Geftänbniß deſſelben bet Ge⸗ 
legenheit feines hiebedorigen Reſtitutions⸗Geſuches dem jetzigen 
Anträge offenbar nicht entgegen. Der daſelbſt fagt er mir, 
baf bie unrichtige Wahl des Rechtsmittels ihm als einem ter 
Rechte unerfahrnen Manne nicht nne zur Loft gelegt wer- 
den, ticht aber, vaß er viefe Wahl getroffen habe. Alles 
lomuit mithin auf 

IV. die Frage an, ob nicht auf jeden Fall die Frift zur 
Nachfuchung der Keftitu tiott zu lange fet verfäumt worden ? 

Diefe Frage glanbt tum ver Veklagte deswillen verneinen 
zu Witnen, weil vas quadrieonitm juris Hortani noch lange 
nicht verftien jet, und bie im 

Dep. Which. von 1600 9 86, 
vorgeſchriebene kuͤrzere Friſt nur fin das Reichskammergericht 
fei gegeben worden, mithin die ehemaligen veutſchen Territorial⸗ 
Gerichte nicht verbinde, wie denn auch das entgegenſtehende 
Princip in Lubeck weder bie Praxis für fich Habe, much zur 
Bett als gefetzliche Norm konne betrachtet werden. 

Allein hierin iſt demfelben durchaus nicht belzupfltehten. 
Zuvorderſt erletvet ſchon der Grundfatz des Römiſchen Rechts, 
daß Im der Regel binnen vier FJahren Reſtitution Bune yes 
beten werben, um deswillen keine Anwendung anf bie durch 
bie Praxis ver deutfchen Gerichte eingeführte Reſtitukivn wider 
pie Verſaumung der durchgängig ſoviet kürzeren Proreffeiften, 
weit er mit ven anerkannteſten Principien von ber Reſtltution 
überhaupt in Wiverſpruch ftehen würde, z. B. daß, wer eine 
Verfaͤumniß begeht, ven höchften Fleiß —8* mufſe, um 
vas Verſaͤnmte nachzuholen, ingleichen teil dieſe Anwendung 
die widerſinnige Folge haben würde, daß man durch Verſau⸗ 
mungett melioris tonditionts werden und z. B. dadurch, daß 
der Sachführet einige Tage verſtreichen Täßt, eine Friſt von 
4 uhren gewinnen könnte, um das Verſaͤuntte nachzuholen. 
Sodann aber Täßt fich auch darin dem Beklagten nicht Recht 
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gehen, daß die proceffualifchen Vorfchriften ver Reichggeſetze, 
felbft, wenn fie zunächft nur dem Reichsfammergericht ertheilt 
werden, nicht auch für die Gerichte ver ehemaligen Reichs⸗ 
jtände verbindenne Kraft haben jollten und daß fie wohl 
gar als fremde Gelege für dieſe Gerichte zu betrachten feien. 
Denn der ER A. 8 137 

enthält Die ganz allgemeine und ausdrückliche Vorſchrift, daß 
bei allen Untergerichten ver Stände des Weiche bie Norm des 
kammergerichtlichen Procefies folle obſervirt werben und er 
ertbeilt dadurch den Procefoorfchriften für jenes Gericht aller⸗ 
. dings Gemeingültigfeit, infoferne nicht Cigenthümlichfeiten 
ber veichtögerichtlichen Verfaſſung oder des Verfahrens von 
jelbft die Anwendbarkeit verfelben auf die Territorial⸗Gerichte 
ausfchließen. Daß aber dieſe Anwenpharfeit ganz vorzüglich 
von allen denjenigen Vorſchriften müſſe behauptet werden, 
welche auf Abkürzung wer Proceſſe abzweden, das tft fchon von 

Gönner, Handhuch. Th. J. M 2. 

mit vollom Rechte bemerkt worden. 

Was nun überdies ven erwähnten $86 nes Dep.Abſch. 
von 1600 inäbefonvere betrifft, fo kann in ver That bie 
Statthaftigfeit, ſich anf denſelben auch in ven ehemaligen 
Texritorial⸗Gerichten zu berufen, am Allerwenigſten Bedenken 
haben, da derſelbe durchaus Feine neue legislative Beſtimmung, 
fondern nur eine autbentiiche Decifion über. eine aus dem 
Römifchen Rechte entfprungene Controverje enthält. 

Wenn nemlich in ber 

1. 26. 67.8. D. ex quibus causis majores etc, (4,6.) 
vorgeſchrieben ift, daß bei machgefuchter Neftitution gegen eine 
verfäumte Frijt immer nur fo viele Zeit zur Nachholung der 
Handlung wieder folle ertheilt werben, als durch bie Ver⸗ 
ſäumung verloven ‚gegangen, fo hatte fich fchon jehr frühe 
eine verfchievene Meinung darüber gebildet, ob nun in einem 
folchen Falle ver zu Reſtituirende vier Jahre lang mit dem 
Gefuche warten könne, dann aber in dem bie Reftitution er- 
theilenden Erkenntniſſe nur die verſäumte Friſt wieder erhalte, 
oder ob die Reſtitution fofort nach gehobenem Impedimente 

14 * 
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in: einer der verlorenen gleichen Zeit müffe gebeten und damit 
bie verfäumte Handlung felbft verbunden werden. Jene Meir 
nung warb durch die 

Clement. 1. de in int. rest. (1, 11.) 
jedoch ohne ausprüdliche Anwendung auf proceffualifche Hand⸗ 
lungen gebilligt, die gegentheilige Meimung aber vertheibigten 
ſchon ver Gloſſator Martinus, imgleichen Sfortia Oddus 

Gundlingiana Stüd 26, M 2, 
Da fih nun, dem Obigen zufolge, diefe legte Meinung ale 
bie offenbar vernünftigere und practifch vorzuziehende empfahl, 
jo warb fie durch den erwähnten Deputations⸗Abſchied für 
Procepfriften ausprüdlich adoptirt und erhielt ſo gejegliche 
Beftätigung. 

Diefe Vorſchrift ift denn auch allerdings in vie Praxis 
ver Territorial-Gerichte übergegangen, 

vergl. Mevii Deeis. P. VII, M 238. und die von 

Gundling eitirten Schriftfteller, 
und wenn fie auch bisher in ven Lübeckiſchen Gerichten nicht 
gerade immer follte beachtet fein, fo kann es darauf überall 
nicht ankommen, da ed nah dem J. R. A. a. a. O., um 
dieſelbe anzuwenden, fehon genügt, daß feine entgegenjtehenbe 
Obſervanz vorhanden fei, und eine folche ift nicht einmal be— 
hauptet, gefchweige denn nachgewieſen worven. 

Daß aber das D.-N.-Gericht nicht beabfichtigt habe, Durch 
feinen Vorſchlag, ven Anhalt des $ 86 in die befinitine Ge- 
richtsordnung aufzunehmen, ein neues Geſetz zu proponiren, 
jondern nur bas weniger allgemein befannte in Erinnerung 
zu bringen, pas geht ans ven Vorschlägen felbft zur Genüge 
hervor. 

Demnach war im vorliegenden Falle allerdings eine vier- 
wöchentliche Frift zur Nachfuchung ver Neftitution zu beob- 
achten, und es fragt fich mithin nur noch, ob dieſe von dem 
Zage ber Wiffenfehaft der eingetretenen Läſion zu berechnenbe 
Friſt von dem DBellagten verfäumt fet oder nicht? 

Hier ftellen nun die Mläger Alles lediglich darauf, daß 
doch der Beflagte durch die am 15. Oetbr. 1824 an ihn 
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perfönlich befchaffte Inſinuation des obergerichtlichen Decrets 
vom 14. ejusdem, ingleichen, daß er am 30, Dctbr. 1824 
durch die Inſinuation des Wetteprotocolls vom 26. ejusdem 
bie Verſäumniß erfahren babe, jowie darauf, daß ſelbſt noch 
fpäter wieverholte Strafverfügungen wider ihn feien erlaffen 
worben und baher, felbft vom 15. Octbr. angerechnet, vie 
RKeftitutionsfrift längſt verftrichen fei. Allein dieſem ganzen 
Argumente fteht der Umſtand entjcheivend entgegen, daß ja, 
vom 15. Octbr. 1824 angerechnet, ver Beklagte wirklich tem- 
pestive, nemlich bereit8 am 27. Octbr., feine Appellations- 
Rechtfertigung nebit Rejtitutions-Gefuch übergeben hat. Wenn 
nun gleich dieſes erfte Gefuch auf eine unhaltbare causa re- 
stitutionis gegründet war, fo Tann es doch dem Beflagten 
nicht zur culpa angerechnet werben, daß er erjt ven Ausfall 
biefes Gefuches abwartete und nicht fchon vor darauf abgege- 
benem Erfenntniffe noch mit einem anverweitigen Reſtitutions⸗ 
Gefuche einfam, indem nicht nur 

c. 1. 2. de rest. in int. in VI“ (1, 21.) 


eine ex rationabili causa herrührende Verzögerung in Aus 
bringung des NReftitutions-Gefuches für entſchuldbar erklären, 
fondern auch mebefonbene 

l. 16. C. de inofl. test. (3, 28.) 


bie Regel aufftellt, w eine ex prioris judicii mora entſprun- 
gene Verjährung fein Hinverniß für Anftellung einer neuen 
Klage ſei. Was aber das zweite Reftitutiond- Gefuch anbe- 
trifft, fo beeilte ver Beklagte vafjelbe jo jehr, daß er es fogar 
ſchon am fünften Tage, nachdem über das erite erkannt war, 
einbrachte. Auf vie nach vem 15. Octbr. 1824 oder über- 
haupt in ven legten drei Monaten dieſes Jahres erlangte 
Wiſſenſchaft kommt es alfo gar nicht an. 

Dahingegen haben vie Kläger, daß ver Beflagte auch 
ſchon früher, nemlich ſchon über vier Wochen vor dem 
27. Octbr. 1824 Kunde von der Verſäumniß erhalten habe, 
ſelbſt weder behauptet, noch liefern die Acten hinreichenden 
Grund, um ſolches anzunehmen. 
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Denn was pas mn 24. Juli felbigen Jahres abgegäbene 
Rathsdecret betrifft, wururch bie Suche an das Obergericht 
verwieſen warb (welches bier einzig noch in Betracht kom⸗ 
men Tönnte), jo fehlt es um allem Beweiſe, daß biefed dem 
Bellagten perjänlich fei infinuirt worden, oder daß verfelbe da⸗ 
von ſonſt ſchon nor dem 27. Octbr. Kunde erhalten babe, 
und 28 bat anch, daß es nur dem Anwalte zugeſtellt worden 
fei, nach dem hieſelbſt bei Inſinnation gerichtlicher Decrete 
und bral, und nad) ver darüber vom Beflagten in gegenmür- 
tiger Inſtanz beigebrachten Bejcheinigung alle Wahrſcheinlich⸗ 
feit Für fich. 


XLYIIL (70) 
Gäth contra Wagenlader. 


Auf Antrag der Wagenlader war ver Mobilienhändler 
F. Gäth mitteljt Wettebefcheives vom 18. Juli 1826 verur- 
theift worden, ven Erſtern für das Durch feine eigenen 
Leute verrichtete Abladen von Mobilten ven gebührenven Ar» 
beitslohn zu bezahlen, wobei hinzugefügt war, daß er künftig 
alle Mobilien, welche er erhalte, von ven Wagenlavern ab- 
paden zu Taffen habe. Nachdem das Obergericht am 19. Detbr. 
1826 diefen Beſcheid confirmirt hatte, appelfirte ver Beklagte 
an das O.A.⸗Gericht und bat, indem :er auf ven Gebranch 
feiner Leute bei'm Abpaden von Mobilien verzichtete, daß 
ihm das Necht zugefprochen werben möge, feine Waaren mit 
eigenen Händen abzuladen. 

Mittekſt Urtheils vom 10. Yuli 1827 warb jedoch diefe 
Appellation, weil fie nicht ven bisherigen Streitgegenſtand be⸗ 
traf, als unjtatthaft verworfen, obgleich ver Appellant in- 
zwißchen bei ver Wette (ftatt beimm Obergericht) eine De- 
claration des obergerichtlich bejtätigten Wottebeſcheides vom 
18. Juli 1826 bewirkt an hier ven Beſcheid erhalten hatte: 

„daß es ihm nicht erlaubt fei, Mobilien, welche er er- 

„balte, weder ſelbſt mit eigener Hand wech Durch 
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„seine Leute abladen zu Iafien, ohne ben Aragenlabern 
„ren ihnen dafür gebührenben Lehn zu eritatgen,“ 
wiber melde Declaration aber ein orbentliches Rechtsmittel 
nicht eingewandt worden. 


XLIX. (72.) 
Höppener contra Pfenſig. 


Nach ben Entſcheidungsgründen zum Urtheil vom 30. März 
1827 in Sachen Höppener c. Pfenjig gehört nicht allein 
das Talgſchmelzen und Licht- Siegen over Ziehen, fonvern 
auch vie Auflagerung des rohen, ſowohl gereinigten als unge- 
reinigten Talgs (von Seiten eines Handwerkers) zu ben in 
Stat. #1, tit. 12. art. 12 verbotenen unleivlichen Gewerben, 
wider welche ven Nachbarn ein Wiverfpruchsrecht zufteht, nicht 
bagegen ver bloße Verkauf der anderswo (fn einem anbern 
Haufe) fabricirten Lichter. 


1. (73) 
Jürgenfen contra Körner*). 


ab Sachen Yoh. Chr. Jüürgenſen, Beil, Duawianten, 
‚event. Appellanten, 
coutro 


Foh. Serh. Körner, Ki., Dusminten ac., 
Forberung von ECt. IVOON., jet Heonfakiou zweier 
Mitglieder des O.⸗A. Gerichts ıbeir., 
ward vom O.⸗A.«Gericht am 9. Dechr. 1825 arlanı: 
„daß dem Autdage des Quexulgnten, ſdie (beiten von ihm 
recuſirten Mitglieder des D.⸗A. Geriches, Ihn. O.⸗M. Mash 


*) ©, Heiſe und Cropp, Abhdlg. IL, ©. 48—92. 





216 L. Jürgenfen c. Körner. (73.) 


„Dr. Hach und Hrn. D.-A-Rath Dr. Dverbed, von 
„der Theilnahme an ver Verhandlung und. Entfcheivung 
„der gegenwärtigen Sache auszufchliegen, rückſichtlich ver 
„Prineipaliter erhobenen Nichtigkeitsbeſchwerde nicht Statt 
„zu geben; vahingegen, infofern e8 zur Verhandlung und 
„Entfcheivung über vie vom Duerulanten eventuell zur 
„Hand genommene Appellation kommen follte, vie ge- 
„dachten Gerichtsmitglieder fich ver Theilnahme bieran 
„zu enthalten haben. 


Entſcheidungsgründe. 


Die Recuſation geht generell dahin, daß bie beiden ge⸗ 
nannten Mitglieder des O.⸗A.Gerichts ſich der richterlichen 
Thätigkeit in vorliegender Sache enthalten ſollen, und 
es iſt derſelben ver Grund untergeſtellt, daß dieſe beiden Ge— 
richtsmitglieder ebenfalls, wie die in erſter Inſtanz recuſirten 
beiden Herren Prätoren und der Niedergerichts-Procurator 
Dr. Steche, das ven in duplieis I”° instant. vom Queru⸗ 
lanten aufgeftellten Rechtsgrundſätzen widerſprechende Rechts⸗ 
gutachten vom 30. März 1812 als Sachverſtändige mit un⸗ 
terzeichnet hätten, wobei überbies der Duerulant fich event. 
zur Ableijtung des Perhorrefcenzeives erboten hat. 


Ungeachtet jevoch vie Necufation ſich den Worten nach 
auf die Sache überhaupt, nicht bloß auf die gegenwärtig an- 
gebrachten Rechtsmittel erjtreckt, fo verſteht es fich Doch von 
jelbft, daß über viefelbe zur Zeit nur in Beziehung auf dieſe 
legteren zu erfennen ift. Soviel hiebei zuvörderſt die allge 
meine Trage betrifft: ob zu Ablehnung des orventlichen Rich- 
ters die Anführung einer justa causa recusationis und beren 
Beweis erforverlich fei, oder ob, wie ver Querulant auszu- 
führen gefucht hat, fchon die eivliche Verſicherung ver Partei, 
daß fie dem Richter mißtraue — der Perhorrefcenzeid — 
dazu hinreiche? fo tft vem Querulanten in legterer Behauptung 
in der Allgemeinheit, wie er folche aufgeftellt hat, keineswegs 
beizupflichten, 
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In den Gefegen ift folche überall nicht gegründet, 
vielmehr find verfelben vie Vorfchriften des gemeinen Rechts 
offenbar zuwider. 

Das Römische Recht gejtattet zwar die Necufation 
eined Richters unbedingt, jelbjt ohne Anführung von Recu— 
fationsgründen. Allein viefes gilt nur von judices pedanei 
und delegati, die nur zu einer einzelnen Sache erwählt over 
beputirt wurden, ohne mit dem Nichteramte als Staatsbeamte 
befleivet zu fein. Bei magistratus, infofern viefe Recht zu 
Iprechen hatten, fand durchaus feine Recufation Statt. 

Vrgl. Ant. Schulting de recus. jud. (in Comment. 

acad. Diss. II.) 

Die Mitgliever unferer Yuftizcollegien find aber ohne Zweifel 
viel eher ven römifchen Magistratus zu vergleichen un 
würde alfo, auf das Römiſche Recht gefehen, die Necufation 
bei ihnen ganz wegfallen. Das canonifche Recht hingegen, 
ans welchen Viele ven Sa, daß ver bloße Perhorrefcenzeiv 
genüge, herleiten wollen, forvert gerade im Gegentheil ganz 
beftimmt, daß hinreichende Recufationsgründe angeführt und 
nöthigenfall® nachgewiefen werben. 

c. 61. X. de appellat., vgl. mit c. 41 $ I. eod. 

c. 39, X. de off. jud. deleg. 

c, 10. X. de foro comp. 

Die irrige Meinung aber von der Zulänglichfeit des bloßen 
Verhorrefcenzeives verdankt, wie fich beſtimmt nachweifen läßt, 
ihren Urfprung einer fonvderbaren Vermifchung des römifchen 
und canonifchen Rechs. Azo nemlich leitete aus ber 
I. 14. C. de judiciis (in ven neueren Ausgaben I. 16.) 

weil bort ohne weiteren Zuſatz gefagt ift: licere judicem, an-, 
tequam lis inchoetur, recusare, die Folgerung ab: es könne 
alfo der Richter wegen bloßen Verdachts recufirt werven, 
„aulla causa probationis requisita.” Damit aber bie Re⸗ 
cuſation nicht zu Chicanen gemißbraucht werden möge, be- 
merkte er, man könne deshalb ein juramentum calumniae for- 
bern; benn gerabe für ſolche Zwecke fei dieſes eingeführt. 
Indeß beſchränkte Azo viefe feine Behauptung ganz beftimmt 
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auf den judex delegatus, von welchem in ber gedachten Stelle 
bes Codex allein die Rede iſt. 

vid. Azonis Commentar. ad singulas leges Codicis 

(Lugd. 1596.) pag. 261. 

Diefe wejentfiche Befchränfung wurbe jedoch fpäter über⸗ 
fehen, und indem man hiernächſt anf die Frage kam, ob auch 
ber judex ordinarius recenfirt werben Tünne, worüber fchon 
unter den Glofſatoren viel geftritten wurde, erhielt bie be- 
jahende Meinung des Martinus, gegen die des Bulgarns, 
gefegliche Billigung durch das angeführte c. 61. X. de appellat. 
(„canonizata est”) 

ef. Glossa ad I. 14. C. de judiciis ad vor. „judices.” 


Die beiden Säge: „auch der judex ordinarius kann 
recufirt werben,“ und: „bie Recuſation des Richters kann 
durch bloße eidliche Verficherung des Mißtrauens (juramen- 
tum calumoiae) gefihehen,” wurden nun combinirt, ohne 
darauf zu achten, daß der legtere Sag nur in Beziehung quf 
ben judex delegatus gelte, und auch nur in Rüdficht auf 
biefen aufgeftellt worden war, und daß hingegen in dem ges 
bachten c. 61. X. de appell. bei ‚ver Recufatign des judex 
ordinarius ausbrüdlich Anfihrung und Beweis einer justa 
causa recusationis erforbert werbe, — eine Verwirrung, zu 
welcher in der That ſchon vie Gloffe einige Veranlaſſung gab, 
indem fie zwiſchen dem judex .delegatus und ordinarius nicht 
deutlich genug unterfchieb. 

wid ibid ad veacem: „recusare.” 


An ver Tolgegeit aber, als iniefe ‚Ensftehung des Irr⸗ 
thums in Bergeffanheit gerathen anax, fuchte man der einmal 
angenonunenen Meinuug eime Stütze zu nerfchuffen, ae vev⸗ 
fiel hierbei anf was.,.c. AH. $ 1. de reseriptis in ©., worauf 
die meiſten meuerem Juriſten, weiche biefer Meinung zugethan 
ſind, ſich berufen, ungenchtet häerin eine in die Sehne non Der 
Recuſation ned berpäckkigen Richters offenbar gar wicht ein⸗ 
ſrhlagende Entſcheidnug enthalten iſt. 


/ 
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Aber auch eime entfchtevene allgemeine Praxis, durch 
welche jene Meinung bejtätigt wäre, wie dies freilich von 
Einigen behauptet wird, 

Daiftorp, Beiträge zur Erläut. verichien. Rechtsma⸗ 

terien M XXXIV. 
Glück, Erläut. d. Pam. TH. 6. ©. 224, 
v. Bülow um Hagemann, prakt. Erörterungen Bd. 2, 
N XIX... 
ift nicht erfindlich. Zwar ift ſoviel vichfig, daß in praxi ber 
Perhorrefcenzeid als eine eigene Onttung des Eides, welche 
zur Recufetion des Richters gute Dienfte Teifte und leichter 
zum Stele führe, als vie exceptio suspecti judicis, ziemlich 
alfgemein angenommen ift. Allein ver Sat, anf ven e8 hier 
ankommt, daß eine Reeuſativn bloß durch viefen Eid begrün- 
bet werben könne, ohne Angabe einer justa causa, hat, wenn 
fih auch beveutende Autoritäten für ihn anführen laſſen, wie 
Mynsinger, Cent. 3 obs. 58. #1, 
Leyser, Spec. 67 soreoll. I. et Sapplem. ad hoc 
Spec. in Weditatt. ad Pand. Tem. XI. p. 183 .3qq. 
J. H. Böhmer, J. E. P. Tom. 1. 1ib. 11. tit. 11. 
$ 74 aqq. u. U. 
doch eine überwiegende Mehrzahl eben fo gewichtiger Gegner, 
die ſich wiederum im zwei Claſſen theilen, indem dieſelben zwar 
insgefammt ven Recufanten ohne geſchehöne Auführung erheb⸗ 
licher Recuſationsgründe zum Mißtrauenseide nicht zulaſſen, 
Mehrere von ihnen jedoch, und darunter namentlich diejenigen 
neueren Schriftſteller, welche auf die heutige Praxis einen vor⸗ 
züglichen Einfluß haben, ven Perhorreſcenzeid für ſich allein 
zum Beweiſe der ‚angeführten Recuſationsgründe für ger 
nügend anfehen. 
Mesius, P. 1. Dec. 71. 
Beerger, Bleeta disoept forens. p. 353 sq. 
W.ernher, Obs. for. P.V. obe. 165 'P. VIL obs. 84. 
Brockes, Diss. de juram. perborrenc. ejusque usu 
(orenei. Vitemb. 1730. (auch in deſſen -Observ. 
forens. Obs. 2.) 
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Pufendorff, Obs. jur. univ. Tom. !. Obs. 180. 
G. L. Böhmer, prince. jur. can. $. 663. not. b. 
Claproth, ord. Proc. $. 46. 
Pütter, auserlef. Rechtsfälle Bv. 3. M. 162. ©. 1034. 
Danz, orventl. Broc. $. 24. 
Grolmann, Theorie des gerichtl. Verf. 8. 32. 
Gönner, Handb. Th. I. Abb. 12. 8. 2. 
Martin, Lehrb. d. gem. Proc. $. 57. 
während Einige jenen Eid nur zur Erfüllung des außer- 
dem zu führenden Beweifes ver vorgegebenen causa recusa- 
tionis zulaffen. 

W. A. Lauterbach, D. de perhorresc. juramento. 

Tub. 1656. (in Diss. acad. Vol. 2 Diss. 94). 
Cocceji, jus eiv. controv. L. XII. Tit. 2. et 
Emminghaus, ad eund. not. g. 

Hofacker, prince, jur. eiv. Tom. Ill. $ 4185. 

Wenn nun auch die Praxis einzelner Länder ober Ge- 
richte, und namentlich felbft, wie ver Querulant behauptet, 
bie Praris ver Lübecker Gerichte, jener ungefeglichen Lehre 
von der Hinlänglichkeit des bloßen Mißtrauenseives entſpre⸗ 
chen follte, jo kann doch dieß bei ver vorliegenden Recujation 
einiger Mitgliever des Oberappellationsgerichts, bei 
welchem eine folche Praris nicht Statt findet, auf keinen Fall 
in Betracht fommen, und braucht daher auch auf bie Frage, 
ob politifche Gründe für eine folche Obfervanz fprechen, und 
ob viefelbe für eine consuetudo rationabilis anzufehen fei, 
bier nicht eingegangen zu werben. 

Auf den dieſer vorliegenden Necufation untergeftellten 
Grund kommt e8 demnach allerdings an. 

Wenn nun aber verfelbe lediglich darin beftehen ſoll, daß 
von den gevachten beiden Mitgliedern viefes höchiten Gerichts, 
wegen der von ihnen dem Anführen nach gefchehenen Mlit- 
ausftelfung des erwähnten Gutachtens, eine völlige Unbefangen- 
heit bei Beurtheilung einer Sache, deren Entjcheivung auf 
ver in viefem Gutachten beantworteten Rechtsfrage beruhe, 
nicht mit Sicherheit vorauszuſetzen fei; wenn alfo jenen 
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Gerichtsmitglievern Teinesweges eine eigentliche Betheiligung 
bei dem gegenwärtigen zwifchen Körner und Yürgenfen 
anhängigen Proceſſe, — ein bejonveres Intereſſe bei dieſem 
Rechtsitreite, vermöge deſſen es ihnen nicht gleichgültig fein 
fönnte, welcher von beiven Theilen ven Verluſt der ftreitigen 
1000 zu erleiven haben werde, — beigemefjen wird: fo iſt 
es, abgejehen von ver hier noch gar nicht zu beantwortenven 
Frage von der Erheblichkeit eines folchen Necufationsgrundes 
an fih, von felbft einleuchtend, daß verfelbe auf feinen Fall 
da geltend werben Fünne, wo e8 ſich um eine richterliche Ents 
ſcheidung handelt, bei welcher die durch jencs Nechtsgutachten 
beantwortete Frage unmöglich, wever näherer noch entfern« 
terer Weife, in Betracht kommen Tann. 

Dieß aber ift ganz augenfcheinlich bei der von dem Bell. 
gegenwärtig al8 principales Rechtsmittel beim D.-A.-Ge- 
richt angebrachten Nullitätsquerel ver Fall. Diefe hat, 
wie es ihrer Natur nach nicht anders fein Tann, nur formelle 
Punkte, Teinesweges ſolche, die in materialia der fraglichen 
Streitfache ſelbſt einfchlagen, zum Gegenftande: — ob näm- 
lich das O.Gericht zu der von ihm abgegebenen Entjcheivung 
competent war? ob dem Bell. in aller Hinficht pas rechtliche 
Gehör gegönnt? und: ob bei jener Entfcheivung vollſtändige 
Acten zum Grunde gelegt worden ? — Iſt es nun aber zugleich 
evident, wie e8 dieß tft, daß die Rechtsgrundſätze, über welche 
das erwähnte Gutachten fich ausgejprochen haben foll, nur 
eben bei Beurtheilung der Materialien des zwifchen ben 
gegenwärtigen Parteien anhängigen Procefjes in Betracht 
fommen können: jo fehlt e8 offenbar an allem und jevem 
Grunde, bei jenen beiven Mitglievern irgend ein ver unbes 
fangenen Beurtbeilung ver beflagtifchen Nullitätsbefchwerpe 
hinverliches Meinungsintereffe vorauszufegen, und kannde s⸗ 
halb auf feinen Fall von einer Ausſchließung verjelben von 
ver Verwaltung ihres Amtes in Beziehung auf viefe Nulfi- 
tätsquerel die Rebe fein. 

So viel hingegen die eventuelle Appellation betrifft, 
jo würbe zwar die Theilnahme ber recufirten Mlitgliever an 
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der desfallfigen Verhamplung und Entjcheivung, aus dem Ger 
fichtspunfte des beflagtifchen Necufationsgrundes betrachtet, 
ebenfalls nicht für unftatthaft zu achten fein. ‘Denn auch in 
Hinficht auf Die aufgeftellten Appellationsbeſchwerden läßt fich ein 
Einfluß der Anficht, welche das Gericht oder einzelne Mitglieder 
bejfelben über vie in dem oftermähnten Gutachten beantwortete 
Rechtsfrage gefaßt haben mögten, auf vie zu fällende Entfchei- 
bung kaum als möglich denken, invem es an fich ganz außer 
dem Bereiche dieſer Nechtsfrage Liegt, ob ver von vem Bell. 
gemachte Perhorrefcenzantrag gegen einige Mitgliever bes 
. Niedergerichts für jtatthaft zu achten fei oder nicht? (grav. I.) 
ob deſſen Begehren, daß das Erfenntuiß erfter Inſtanz in ber 
Findung gefchöpft werden folle, Statt finden könne? (grav. 1.) 
und ob es bei ver verfügten Verurtheilung befjelben in vie 
Koften fein Bewenven behalten müfje? (grav. IH). Allein es 
tritt hierbei noch eine andere Rückſicht ein, vie, obgleich von 
bem Duerulanten nicht angeregt, Doch nach Maaßgabe des 
$. 24 der provifor. O.⸗A.⸗G.⸗Orduung ex oflicio in Obacht 
zu nehmen \var. 

Die Frage nämlich, welche eintretenden Falls in Folge 
ver erften beflagtifchen Appellationsbejchwerde zu eutſcheiden 
wäre, (ob bie brei Mitgliever des Nievergerichts mit Mecht 
oder mit Unrecht recufirt worben?) ift im Wefentlichen iden⸗ 
tiſch mit derjenigen, über welche das D.-U.-Gericht in dem 
Falle, daß Fünftig ver zwifchen ven gegenwärtigen Parteien 
obſchwebende Nechtsitreit felbit, in Betreff ver materialia 
causae, anhero gelangen follte, in Bezug auf feine jegt vecu- 
firten beiden Mitgliever präparatorifch zu erfennen haben 
würde. Denn der Grund ver Recufation ift verjelbe bei 
biefen Diitglievern des O.⸗A.Gerichts, wie bei ben Mitglie- 
dern des Nievergerichte. Durch die jegige Entjheibung über 
jene exfte Uppellationsbejchwerve, wenn es dazu fommen jollte, 
wird demnach allerdings ein praejudicium gemacht, durch 
welches pas DO.-U.-Gericht, wenn e8 gleich niet gerade unbe⸗ 
dingt dabei jtehen zu bleiben genöthigt wäre, ſich Doch ohne 
Zweifel auf gewiſſe Weife gebunden finden würbe, falls bei 
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künftiger Devolution ver Sache eine gleiche Entſcheidung des⸗ 
ſelber zum Behuf feiner eigenen Conſtituirung nothwendig 
werden ſollte. Nähmen demmach vie beiden recuſirten Mit- 
glieder jetzt an dem Erkenntniſſe über die beklagtiſche Appella⸗ 
tioa Theit, jo eoneurrirten fie eventualiter zum Voraus zu 
dem Erkenniniſſe über ihre eigene Recuſation. Schon nach 
dem eanonifchen Rechte findet nun aber dieſes nicht Statt, 

e. 61. eit. X. de appellat. 
noch weniger aber erjcheint ſolches mit dem angeführten $. 24 
ber provifor. O.⸗A.“G.⸗Ordnung vereinbar. Denn wenn 
gleich Bei der Ungewißheit, ob die Sache ſelbſt künftig an- 
hero gelangen were, ein beftunmtes und directes Intereſſe 
an der voransgejehten Falls jetzt abzugebenden Entſcheibung 
über die Relevanz des fraglichen Recnſationsgrundes nicht 
anzuachmen ift, jo verlangt doch ver gedachte 8. der Ger.- 
Ordn. auch wegen eines mittelbaren Intereſſe die Ausſchließung 
mes betreffenden Mitgliedes, wobei allerdings auch ſchon bie 
Wahrſcheinlichleit des Falles, welcher hierbei zur Annahme 
eines perſbnlichen Intereſſe vorausgefegt werden muß, zu bes 
väcichtigen ift. 

arg. c. 18. X. de judiciis 

„ © ®. X. de testib. 

Indem nun bie Rulfitätsguexel fich vorliegenren Umftän- 
den mach ohne wie geringste Unzuträglichkeit von ber eventua- 
hiter zur Hand genommenen Appellation gegen bad ober- 
gevichtäiche Erkenntniß in ver Verhanvfung und Entjcheivung 
völlig wennen läßt, gegen eine ſolche Trennung aber, fo bald 
der Zwock und das Intereſſe ner Juſtiz dieſelbe erfordert, es 
auch feinen Grund abgeben kann, daß es bei den Ymitizcolle- 
gien, und auch bei dem O.A.⸗Gerichte, gewöhnlich iſt, In⸗ 
ſtruction une Vortrag über erentuell gebrauchte Rechtsmittel 
mit den über bie principalen zu verbinven: fo war biejelbe 
unbevenflich auch Hier vorzunehmen, und demzufolge, mit Ver⸗ 
werfung der beffagtifchen Recuſation, fo weit fie bie Theil⸗ 
nahme ber ecnfirten Gerichtgmitgkiener an jener Nullitäts⸗ 
querel betrifft, vem Kläger vie Vernehmlaffung anf legtere, 
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bamit hierüber zuvörderſt abgeſondert entſchieden werben könne, 
zu injungiren, woneben über jene Necufation, injofern fie ſich 
auf die eventuelle Appellation erftredt, für ven Wall, daß 
auf diefe einzugehen fein follte, das Geeignete füglich zugleich 
mit erfannt werben konnte; — wobei es fich übrigens von 
felbjt verfteht, daß weder in ver einen noch in ber andern 
Berfügung zugleich eine Entfcheivung über vie Frage, ob ber 
gevachte Recuſationsgrund für ven Fall, daß künftig vie Haupt- 
fache anbero devolvirt werben follte, geltend werben könne 
oder nicht, enthalten ift. 

Nachdem daranf die Nichtigfeitsbefcehwerde des Queru⸗ 
lanten, in Gemäßheit der fernern in dem D.-A.-Gerichtl. 
Erkenntnifſe vom 9. Dec, 1825 enthaltenen Auflage, für fich 
näber inftrnirt worven war, erging darauf vom O.⸗A.⸗Ge⸗ 
richt am 23. Februar 1827, unter Compenfation ver Kojten, 
die Entfcheidung: 

„daß die Nothfrift ver wider das Erkenntniß 

bes ObergerichtS der freien Hanſeſtadt Lübeck 

‘vom 14. Juli 1825 angebrachten Nichtigkeits— 

befhwerve für gewahrt zu achten, aud, wie 

hiermit geſchieht, gedachtes Erkenntniß wie- 
derum aufzuheben, und die Sache an das Ober— 
gericht zurückzuverweiſen ſei, um, mit Zu— 
grundelegung der vollſtändigen niedergericht— 
lihen Acten, und nachdem beide Theile mit 
ihren etwaigen Anträgen beim Obergericht ge— 
hört worden, über die vorgebradten Recuſa— 
tionen, und über ven Antrag des Beklagten, 
in ver Findung zu fprechen, infoweit als dieſer 

Antrag von dem Perhorrefcenzantrage deſſel— 

ben abhängt, anderweites rechtliches Erfennt- 

niß abzugeben.“ 
Entſcheidungsgründe: 

Der Beklagte bat feine wider das obergerichtliche Er⸗ 
kenntniß vom 14. Juli 1825 erhobene Nichtigkeits⸗Querel 
auf vie beiden Hauptfundamente gebaut: 
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I. darauf, daß das Obergericht 
a) zur Entjcheivung über ven Perhorrefcenz- Antrag, 
und 
b) zur Entfcheivung über das Geſuch in ver Findung 
zu erfennen, 
nicht competent gewefen jet; 
11. darauf, daß das Verfahren an einigen wejentlichen 
Mängeln leive; 
und obgleich die Beſchwerde in erfter Hinficht zu verwerfen 
gewefen ift, fo mußte verjelben doch in Betracht des zweiten 
Fundaments Statt gegeben werben. 
Ad. a) 

Was zuvörderſt die allgemeine Frage anlangt: ob die 
Entjcheivung über vie gegen ven Unterrichter angebrachte Per- 
horrefcenz dem Oberrichter zuftehe? jo Lafjen fich für vie Comes 
petenz des Oberrichters — abgefehen von dem dabei wefent- 
lich verfchievenen Falle ver Recuſation eines judex delegatus 
— zwar feine gefetliche Vorſchriften anführen: denn vie fo- 
wohl im Römifchen Recht 

Nov. 86, c. 2, 
als auch im Canoniſchen Recht 

c. 41, u. 61. X. de appellat. 

c. 10. X. de foro compet. 
vorfommenden Verfügungen enthalten vielmehr ganz andere 
Beitimmungen; allein eine unbezweifelte Praris hat, wenn 
gleich vielleicht aus irrthümlicher Verwechfelung der Verhält- 
nijje des judex delegatus und bes judex ordinarius, fchon 
feit geraumer Zeit angenommen, daß der Oberrichter compe- 
tent jet, über bie gegen ven Unterrichter angebrachten Recu— 
fationen zu entfcheiven. 

Brunnemann, Comment. ad Codic. ad leg. ult. de 

judiciis a. €. 

Mevius, P. ll. decis. 337. not. 6. 

Leyser, Meditat. sp. 67. m. 7. 

Claproth, orv. Proc. 1. Thl. $ 46. 

Danz, Grund. d. Proc. $ 24, 

15 
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Grolman, Theorie d. gerichtl. Verf. 8 32. 

Gönner, Handb. d. Proc. TH. 1. Abh. 12.5 4. 

Martin, Lehrb. d. Proc. $ 57. 

Der Beklagte beftreitet auch nicht, daß eine folche Praxis im 
Fall ver Recufation eines ganzen Untergerichts beſtehe; be 
hauptet aber eines Theils, daß dieſer Fall hier nicht vorhan— 
ben fei und deshalb die nicht perhorrefeirten Mitgftever des 
Nievergerichts über ven Perhorrefcenz-Antrag hätten erfennen 
müſſen; andern Theils, daß es zu Lübeck Praxis fei, dem 
recufirten Gerichte felbft die Entſcheidung über feine Recuſa— 
tion anheim zu ftellen. 

Es ijt jedoch demfelben werer in dem einen noch in dem 
andern Punkte beizupflichten gewefen. Denn was bie 
erfte Behauptung betrifft, fo Hat das Obergericht mit 
vollen Rechte angeführt, daß in substrato die von bein 
Beklagten angebrachte Necufation, ver Wirkung nach, ber 
Recuſation des ganzen Nievergerichts glenhzuftelfen fei, in- 
dem, nach Recuſation ver Herren Praesides, un weil vie 
beiven Procuratoren ver ftreitenden Bartheien won felbft weg- 
fielen, auch der Procurator Dr. Lembfe die Theilnahme am 
Richter-Amte in dieſer Sache abgelehnt hatte, vom fämtmt—⸗ 
lichen Necht fprechenden Perfonale ves Nievergerichts nur ein 
einziger Procurator übrig blieb. Ein einziger Procurator 
des Niedergerichts kann aber nicht für befugt erachtet werden, 
ein rechtsgültiges Niedergexichts-Erkenntniß abzugeben. Denn, 
abgefehen davon, daß ein in. der eigentlichen Findung abzu⸗ 
gebenves Erfenntnig die Concurrenz mehrerer Urtheilsfinder 
vorausſetzen dürfte, wohin auch vie in Art. IX. ver Nieder 
Gaſt- und Appellat.-Ger.-Dronung vorfommenven Worte; 

„ch einer Sentenz unter einander vergleichen‘ 
hindeuten, fo muß es als zum Rechtsbeſtand eines folchen 
Erfenntniffes gehörig angefehen werben, daß es unter ber 
Autorität der Vorfiger abgefaßt worden ſei. Diefer Grund⸗ 
ſatz fließt fchon aus der Natur der Alte Deutfthen Gerichts- 
verfaffung überhaupt, aus welcher die des hiefigen Rieder—⸗ 
gerichts fich entwicelt hat, als welche es befanntlich mit fich 


- 
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brachte, daß, wenn auch ver Vorſitzende des Gerichts nicht 
derjenige war, ver das Urtheil fand, dieſes vielmehr entweder 
von den Schöffen oder von dem Umſtande gefunden ward, 
dennoch bie Concurrenz und Autorität des Vorſitzenden zur 
Abgabe des Urtheils unumgänglich und wefentlich nothwendig 
war, da nur durch ihn die Sade an die Finder gewiefen 
werben Tonnte, und er das von ihnen gefundene Urtheil aus⸗ 
ſprach: „waz bie fehopphen orteylen daz fal ver richter richten 
unn anders nymant.“ 

Kayfer-Recht, Pars J. cap. VII. 
vgl. Sachſen-Spiegel, II. 30. a. €, 

Maurer, Geſchichte des Alt-German. Gerichts-Berfahs 

rens p. 69. und bie in not. 62. angeführte Urkunde, 
p. 70. 72. 227—232, 238, 

Es iſt aber auch diefe Concurrenz der Vorſitzenden des 
hiefigen Gerichts mit ihrer Autorität zu dem Urtheil durch 
Geſetz und Obfervanz fanctionirt. Nach art.1. Tit.1. Lib. V. 
des Statuts find fie es, welche die Sache an die Finder 
weifen. Der Art. IX. ver Niever-Gaft- und Appellat.- 
Ger.Ordnung verlangt ferner, daß die Urtheilsfinver fih in 
Gegenwart ver Gerichts-Vogte bedachtſamlich einer Sen- 
tenz unter einander vergleichen jollen, und daß felbige folgends 
öffentlich publicirt werben foll; und ein Senats-Decret vom 
26. April 1709 veroronet, daß die Procuratores die Urthel 
verfiegelt den Herren des Gerichts zujtellen follen. Und 
wenn auch in diefen Stellen nichts über die Art, wie fich bie 
Autorität und Coneurrenz ber Herren des Gerichts bei ben 
von den Procuratoren abgefapten Erfenntniffen äußern folle, 
ausgefprochen ift, fo ift e8 doch außer Zweifel, daß ohne ben 
DBorfig eines der Herren Prätoren, over eines für jelbigen 
jubftituirten Senats⸗Mitgliedes gar Fein Niebergericht gültig 
gehalten werben könne. 

vgl. Dreyer, Einleit. zur Kenntniß Lüb. Verordnungen 
p. 338. a. E. 

Bet fo beiwandten Umſtänden blieb alfo nichts anders zu 

thun übrig, als fo zu verfahren, wie wenn das ganze Nieder⸗ 
15* 
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gericht explicite tecufirt worden wäre, und vie Entſcheidung 
über die Necufation vem Obergerichte anbeim zu ftellen. 

- Dagegen kann auch vie zweite Behauptung des Dell. 
nicht entfcheiven, daß es nämlich hiefige Praxis fe, dem recu⸗ 
firten Gerichte felbft die Entſcheidung über vie Recuſation zu 
überlaffen. Denn bie Exiftenz einer folhen, überhaupt kaum venf- 
baren, Praxis geht aus vem von dem Beklagten angeführten 
Senats-Decret vom 20. März 1819 nicht hervor, indem fel- 
biges, wie das Obergericht bemerkt hat, einen von dem jeßt 
in Frage ftehenven ganz verfchievenen Fall betraf, nämlich die 
Recuſation nur eines der beiden Herren des Landgerichts. 

Ad. b). 

Außer der Frage. von der Competenz des Obergerichts 
zum Erfenntniffe über ven Perhorrefcenz-Antrag fommt zwei- 
tend die in der vorigen Sentenz enthaltene Entjcheivung über 
ven Antrag des Beklagten, in ver Findung zu fprechen, in 
Betracht. 

Daß eine folche Entfcheivung an und für ſich keines— 
weges dem Obergerichte, ſondern ven Nievergerichte zuftehe, 
iit fo Har, daß es deshalb Feiner weiteren Ausführung be- 
barf. ‘Die obergerichtliche Sentenz ift aber auch gar nicht in 
dem entgegengefegten Sinne, wie der Beklagte felbige p. 9. ber 
Duerel zu deuten fcheint, zu verftehen. Vielmehr giebt fehon 
bie Wortfaffung, daß das Obergericht nur infofern, als dieſer 
Antrag mit dem Perhorreſcenz⸗Antrage verbunden war, bar- 
über zu entjcheiven gemeint geweſen ift: wie e8 denn auch in 
ber übrigens forgfältig motivirten Sentenz feine befonvere 
Gründe, in Betreff des Gefuchs in der Findung zu erfennen, 
angeführt hat. | 

In diefer Verbindung nun über viefes Gefuch, als über 
ein accessorium bed PrincipalsAntrages, mit zu erfennen, 
war das Obergericht allervings competent. Beide Anträge 
jtehen auch in ver That in der genaueften Verbindung mit 
einander, indem der Bell. feinen Antrag auf ein Erfenntniß 
in der Findung lediglich durch die vorangefchicdten Necufatio- 
nen begründet hatte. 
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Es verfteht fich aber von felbit, daß verfelbe, falls künf⸗ 
tig feine Recufationen verworfen werben follten, unabhängig 
von biefen, einen anverweiten Antrag auf Abfaffung des Er- 
fenntniffes in ber Findung vorbringen kann, und daß bie 
Entſcheidung über diefen neuen Antrag zunächft dem Nieber- 
gerichte anheimfälft. 

Ad 1. 

Ob nun wehl aus den bisher angeführten Gründen vie 
Competenz des Obergerichts unbevenklic anzunehmen gewejen 
ift, fo Tonnte doch die Aufhebung des von vemfelben abgege- 
benen Erkenntniſſes wegen einiger vworgefallenen, wefentlichen 
Mängel des Verfahrens nicht vermieden werben. 

Der Beflagte ftellt in dieſer Hinficht die zwei Befchiwer- 
ben auf: 

I) daß ihm die Einfendung ber beim Nievergerichte ftatt 
gehabten Verhandlungen an das Obergericht nicht bes 
fannt gemacht, und daß vom Obergerichte über viejelben 
jofort erfannt worden, wodurch ihm 

a) das rechtliche Gehör über Die Competenz des Ober- 
gerichts felbft, 

b) das Recht zur Recuſation einiger Mitgliever bes 
Dbergerichts, vie fich mit ven perborrefeirten Mit- 
gliedern des Niedergerichts in gleichem alle be—⸗ 
fanden; 

nicht weniger, daß ihm 

c) das nah $. 33. der Gericht3-Orpnung vom 4. Mai 
1814 zuſtehende Necht ver Actenverfendung entzogen 
worden jet. 

Seine zweite Beſchwerde tft: 

2) daß die Meittheilung ver nievergerichtlichen Verhandlun- 
gen an das Obergericht in mangelhafter Weife ge= 
fchehen, wodurch das Obergericht veranlaßt worden, 
irrigerweife anzunehmen, als ſei bereits in ver Haupt- 
fache die Litis-Conteftation erfolgt, welche irrige Vor- 
ausfesung zur Folge gehabt habe, daß vie wider ben 
Dr. Meyerfied angebrachte NRecufation als verfpätet 
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verworfen worden, die fonit für auläffig würde erlannt 
worden fein. 
Dieſe Befchwerben mußten, allerdings für begründet an- 
gefehen werben. 

Es kann nämlich wohl feinen Zweifel leiden, daß es ein 
wefentlicher Mangel fei, wenn vem Beflagten feine Gelegenheit 
gegeben wurde, feine Anträge über die vorhin bemerften erjten 
Punkte, namentlich über vie Actenverfenvung, anbringen zu 
fönnen. Diefe Gelegenheit hat er dadurch verloren, daß beim 
Nievdergerichte durch den Beſcheid vom 14. Mai 1825 vie 
Sache in Bevenf genommen und dadurch ein vom Niever- 
gerichte felbit zu gebender Ausspruch verheifen wurbe, — 
weshalb venn ex, Bekl., feine Veranlaſſung hatte, feine Grünve 
wider die Competenz des Obergerichts vorzubringen; — ſo— 
dann aber, ohne vie Partheien hiervon in Kenntniß zu jeßen, 
die Sache zur Entjcheivung des Obergerichts verftellt warb; 
und daß demnächſt beim Obergerichte, ebenfall® ohne bie 
PBartheien weiter zu einer Verhandlung zu veranlaffen, das 
Erkenntniß fofort abgegeben worben ift, wodurch er, Bekl., 
wieder verhinvert ward, feine Recuſationsgründe gegen einige 
Mitglieder des Obergerichts vorzutragen und allenfali® um 
Actenverfendung zu bitten. 

Außerdem entiteht noch daraus, daß nicht vie Acten 
felbft an das Obergericht eingefandt wurden, und baß bie 
obergerichtliche Sentenz nicht auf die volljtänvigen nieber- 
gerichtlichen Acten gebauet werben iſt, ein wefentlicher Mangel. 
Denn wenn auch die unter andern Umſtänden für eine un⸗ 
wesentliche Förmlichkeit geachtet werben dürfte: 

arg. $ 1. tit. 34. Thl. II. der C.⸗G.O. 
fo ift e8 doch im vorliegenden alle ein wefentliher Mangel 
geworben, weil das Nievergericht verfäumt hatte, im feinem 
Bericht zu bemerfen, daß die Sache noch in dilatariis ſchwebe; 
wodurch das Obergericht veranlaßt wurde anzunehmen, es fei 
bereitö in der Hauptjache buplicirt, mithin die Litis-Conte- 
statio in der Hauptſache erfolgt, die doch noch nicht Statt 
gehabt Hatte, und auf dieſe irrige Vorausfegung in facto 
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allein die Entſcheidung über die gegen den Dr. Meyerſieck 
angebrachte Recuſation zu bauen. | U 

Aus den bisher ausgeführten Gründen mußte demnach 
die Sache zum anderweiten Verfahren und Erkenntmiß an 
das Obergericht zurückverwieſen werden, wie im Urtheil näher 
angegeben worden iſt: und wird zu den Recuſationen, wor⸗ 
über das neue Erkenntniß zu entſcheiden hat, auch die von 
dem Niedergerichts-Procurator Dr. Lembke verweigerte Theil- 
nahme an Abfaſſung des Erkenntniſſes in der gegenwärtigen 
Sache mit gehören, da ſelbiger ſeine Ablehnung bloß in Be— 
ziehung auf die von dem Bekl. gegen die Mitglieder des Nie— 
dergerichts vorgebrachten Recuſationsgründe erklärt und von 
den letzteren abhängig gemacht hat. 

Was die Koſten anlangt, jo waren ſelbige, wie im Ur— 
theil gefchehen, zu compenfiren, va vie Beſchwerden des Bell. 
zum Theil verworfen, zum Theil als begründet befunden 
worden find. 


LI. (77.) 
Gemeinträger contra Gemeinträger. 


Sn Sachen Gemeinträger (Muppenau et cons.), Bell. 
Uppelfanten und Duerulanten, 
contra 
Gemeinträger (Frand), Kläger, Appellaten, Quexulaten, 
wurden die Befchwerven ver Beklagten mittelſt O.⸗A.Gerichtl. 
Erfenntniffes vom 24. April 1827 ſowohl als unjtatthaft, wie 
auch als unbegründet fofort ohne Bernehmung des Gegners 
und ohne Einforverung ver Voracten verworfen, aus folgen« 
ven Entſcheidungsgründen: 
Als unftatthaft ſtellt ſich 
1) die Appellation ſchon wegen offenbaren Mangels 
ver Appellationsfumme vor, indem, wie bie Beflagten jelbit 
anerkennen, bier nicht über Gexechtſame geftritten wirb ober 
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überhaupt über einen Gegenftand von unbeftimmter Schägung, 
bei welcher e8 auf gar feine Appellationsfumme ankommt, 
jondern vielmehr über den beſtimmten Antheil des Klägers 
an dem von ven Beklagten vervienten Arbeitslohn, welchen 
Antheil die Herren ver Wette ex aeyuo et bono auf 3 X feit- 
gejeßt haben. Die durch ven $ 14. des Nachtrags zur V. 
von 1814 für die Berufung des O.-A.Gerichts vorgefchrie- 
bene Appellationsfumme ift alfo bei Weiten nicht vorhanden. 
— Nun ift es freilich vollkommen richtig, daß fowenig bie 
einfache als die NichtigfeitSbefchwervde an irgend eine Summe 
gebunden feien. Indeß kann dieſer Einwand bier nicht in 
Betracht kommen, indem, um von dem Rechtsmittel ver Appel⸗ 
lation Gebrauch machen zu können, das Dafein ver Appel- 
lationsfumme ganz allgemein und unbebingt erforvert wird, 
gleichviel, ob jene Rechtsmittel damit verbunden werben ober 
nicht, ingleichen, ob von einem in voriger Anftanz über eine 
einfache und Nichtigfeits-, oder ob von einem über eine 
Appellationsbefchwervde ergangenen Erfenntniffe appellivt wirt, 
fowie endlich, ob durch die Appellation bloße Appellations- 
oder ob dadurch vielmehr wirkliche Nichtigfeits-Befchwerven 
verfolgt werben. 
Nicht minder unftatthaft ift aber auch 

2) die einfache Befchwerde gegen das Erfenntniß Des 
Dbergerichts, indem es allgemeine Kegel ift, daß gegen rich» 
terliche Beſcheide, welche ver Rechtskraft fähig find, nur 
eigentliche Rechtsmittel, im Gegenſatze bloßer gegen ven Richter 
ſelbſt gerichteter einfacher Bejchwerven, Statt haben. Für 
einen folhen, ver Nechtsfraft fähigen Beſcheid iſt nun aber 
ein Decret, welches ein eingewanbtes Rechtsmittel als unbe- 
hörig verwirft, mithin über bie Statthaftigfeit deſſelben er- 
fennt, allerdings zu achten, und läßt fich auch vagegen ber 
Umftand nicht geltend machen, daß das Decret bloß auf ein- 
feitigen Antrag der Beklagten fei erlaffen worben, indem da⸗ 
durch die Nechtöfraft jenes Befcheives nicht ausgefchlofjen wird. 

vgl. Gönner im Handb. d. Proc. M 56. $ 6—8. 
Grolman, Theorie des Verf. $ 100, 101. 
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Soviel enblich 

3) die Nichtigfeitsbefchwerpe anbetrifft, jo können 
bei dem D.-U.-Gericht nur Nullitätsflagen gegen Erfenntnifje 
der Obergerichte, nicht aber unmittelbar gegen Erfenntniffe 
ber Untergerichte angebracht werten. Wenn man baher auch 
dem Bell. darin Recht geben müßte, daß vor der Wette durch 
Unterlaffung der von ihnen ansprüdlich verlangten Beeidi⸗ 
gung der vernommtenen Zeugen nichtig fei verfahren worden, 
jo würde doch eine NichtigfeitSbefchwerve darüber beim O.⸗A.⸗ 
Geriht nur unter der Vorausfegung ftatthaft fein, daß fich 
auch das Obergericht dieſer Nullität ebenfalls theilhaftig ge- 
macht hätte. Davon kann aber, va das Obergericht in die 
Materialien ver Sache gar nicht eingegangen ift, mithin das 
Berfahren des Unterrichters Teineswegs gebilligt oder beſtä— 
tigt, jondern leviglich das eingewandte Rechtsmittel als un- 
behörig, mithin als am die zweite Inſtanz nicht erwachfen, 
verworfen hat, überall nicht vie Rede fein. Daß aber in 
biefer Verwerfung des Rechtsmittel an und für fich höchftens 
eine unrichtige Beurtheilung der Sache Liegen könnte, Teines- 
wegs aber eine Nullität, das ift von felbjt einleuchtenn. 

Allein man muß auch ver Entfcheivung des Obergerichts über 
pie Unftatthaftigfeit des an pafjelbe gebrachten Rechtsmittels voll- 
fommen beipflichten, und ftellt fich mithin die dawider erhobene 
Beſchwerde ver Bekl. zugleich als offenbar ungegründet bar. 

Denn, wenn fich auch, va e8 Kar vorliegt, daß die ge- 
genwärtige Sache, ſoweit davon appellirt worven, nach allges 
meinen Grundſätzen eine wirkfiche Yuftizfache fei, gegen ben 
erften vom Obergericht gebrauchten Entjcheivungsgrund, daß 
nämlich die Wette bloß als Polizei⸗Behörde und nicht als 
Gericht verfügt habe, erhebliche Zweifel mögten aufitellen 
laffen, fo bleibt Toch ver andere Grund, ver Mangel ver 
Appellationsfunme, unerfchüttert ftehen, und mußte fchon aus 
biefem allein vie Sache, als an das Obergericht überall nicht 
erwachten, allervings rejicirt werben. 

Daß jener Mangel wirflid vorhanden fei, kann nicht 
beftzitten werden, ba das objectum Jitis et gravaminis, wie 
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ihon erwähnt, nicht mehr als 3 X beträgt, zur Berufung 
an das Obergericht ober wenigitens eine Summe von 50 _K 
erfordert wird. 

Ebenfo unläugbar tft e8 aber auch, daß es auf das Da⸗ 
fein diefee Summe wefentlih anfomme. Denn theild haben 
bie Beklagten in zweiter Inſtanz, wie ſowohl vie Einwendung 
bes Rechtsmittels, als deſſen Rechtfertigung ergiebt, wirklich 
nur die Appellation wider pas WettesErfenntnip zur Hand 
genommen, und deren Gtatthaftigfeit ijt durch das Dafein 
ver Uppellationsfumme bedingt; theil® Konnte auch das er⸗ 
griffene Rechtsmittel aus gar feinem andern Gefichtspunkte 
als aus demjenigen ver Appellation betrachtet werben. Denn, 
da die Bell. ven Beſchwerden⸗-Libell erjt om Enpe per vierten 
Woche nah Eröffnung des Wette-Erfenntniffes beim Obere 
gericht einreichten, mithin vie in $ 12. des Nachtrage zur V. 
vom Jahre 1814 für die Nichtigleitsbefrhinerpe wider Ex⸗ 
fenntniffe ber Untergerichte worgefchriebene dreiwöchige Friſt 
verſäumt hatten, jo Tonnte von einer Nullitätsquerel gegen 
das Wette-Erfenntniß nicht mehr die Mebe fein. Und, wenn 
bie Beflagten die Nichtigkeit annoch auf vem Wege ver Appel- 
lation molften geltend machen, fo ſtand ihnen wiederum ber 
Mangel ver Appellatiousfumue entgegen. 

Daß aber gegen eine wirkliche Sentenz, wie bie Wette 
jolche in dem Erfenntniffe vom 30. Januar d. J. abgegeben 
bat, Teine einfache Beſchwerde erhoben werden Fonnte, das ift 
ſchon oben gefagt worden. 

Endlich aber läßt fi) auch daran nicht zweifeln, daß es 
auch bei der Appellation von Wette-&rfenntniffen an 
das Obergericht allerdings auf das Daſein ber Appellotiong- 
funme antomme Zwar erwähnt ver 6 25. per V. über 
das Gerichtsweſen von I814 der Uppellationsfumme nur in 
Beziehung ouf die Appellation von Erfenntniffen des Niever- 
und des Land⸗Gerichts. Allein tbeils Hat Dies feinen Grund 
darin: daß zur Zeit des Erfcheinens jener Verordnung bie 
Wette bloß eine Polizei⸗Behörde war, 

$ I. ver Verordn. 
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theils zeigt auch die Art und Weife, wie fi an ven $ 7. 
des Nachtrags zu jener Verordnung — welcher bie Wette in ven 
näher angegebenen Fällen austrüdlich wieder für ein dem 
Niever- und dem Landgericht coorpinirtes Gericht erfter In⸗ 
tanz erflärt — und au ven $ 8. veffelben — welcher ver⸗ 
fügt, daß auch von den Wette-Erfenntniffen an das Ober- 
gericht fönne appellirt werden — die ganz generellen Appella- 
bilttäts-Beftimmungen des 8 9. ibidem anfchließen, ganz 
beutlich, daß man auch in Hinficht aller Requiſite ver Appel⸗ 
lation feinen Unterfchied unter dem Wette-Geriht und ben 
andern Gerichten erfter Inſtanz habe machen wollen. 

Wenn daher gleich im $ 9. des Nachtrags auf jenen 
$ 25. der Verordnung bingemwiefen wird, fo Kann dies nicht 
gefchehen fein, um dadurch ie Gerichte zu bezeichnen, bei denen 
e8 auf dieſe Appellationsfumme ankommen jolle, fondern nur, 
um die näheren Modalitäten anzuveuten, welche in Hinficht 
ver Appellationsfumme felbft Statt haben follen: 

Aus dieſen Gründen mußten demnach vie ſämmtlichen 
Rechtsmittel ohne Weiteres verworfen und bie Bellagten in 
bie Koflen verurtheilt werben. 


11. (79) . 
PB. Thee contra dv. Bahlen Wie. 


In Sachen Peter Thee, Klägers, Appellanten, 
contra 
C. v. Bahlen Wie, 

Srfüllung eines Vergleichs betr., 
erfolgte unterm 13. Februar 1827 ein beftätigendes Erfennt- 
niß, aus deſſen Entfeheibungsgründen nur folgender 
Baffus hervorzuheben tft: 

„Der nom Kläger, zum Beweis bes Wrt. 10. als Zeuge 
nergefchlagene Commis der Bekl., Steen, iſt von ver Gegen- 
jerte mit Recht gänzlich vecufirt worden. Denn, abgefeben 
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davon, ob ber Zeuge nicht als eine Perjon, welche bei der 
Sade in Rathen und Thaten gewefen, von ver Fähigkeit zum 
Zeugniffe ausgefchloffen fei, 
| Statut. V, 7, 15. 
jo jteht demfelben entjchieven entgegen, daß er in Lohn und 
Brod der Beflagten jteht, und folche Leute nach dem 

Stat. a. a. 0. 5. 
zum Zeugniß unfähig find, nicht nur für bie Herrfchaft, fon- 
dern auch. gegen fie, da das Statut ganz allgemein rebet, 
und auch das Zeugniß gegen den Brodherrn gewiß manche 
DBevenflichfeiten hat, befonders bei einem Commis und Hand- 
lungsdiener, welchem ver Principal fein Vertrauen zu ſchenken 
genöthigt wird, was der Zenge durch Zwang zum Zeugniffe 
zu verlegen genöthigt werden könnte.“ 


LUIII. (82.) 
Wehde Ehefrau contra Blöckers Conecursmaſſe. 


In den Entſcheidungsgründen zu dem confirmirenden 
Urtheil vom 5. Februar 1827 in Sachen 
Wehde Ehefrau geb. Schmidt, Implorantin, Appellantin, 
contra 
Detlev Blöckers Concursmaffe in Krumbed, 
einen reſervirten Altentheil betr., 
wird für die Abweiſung ver Appellantin außer mehreren for- 
mellen Gründen auch ver materielle geltend gemacht: daß 


die Infeription der Leibzucht unterblieben fei, und 


heißt es in dieſer Beziehung daſelbſt: 

„Dasjenige, was die Klägerin verlangt, gebt darauf 
hinaus, daß fie mit ihrer Leibzucht den injeribirten hypothe⸗ 
carifchen Gläubigern, nach veren Befriedigung an Capital und 
Zinfen aus dem Erlöſe des Guts für fie nichts übrig bleibt, 
vorgezogen werben will, Nun, hätte fie und ihr Ehemann 
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einen folchen Vorzug vor den jüngern hypothecariſchen Gläu- 
bigern, zufolge des feineswegs bloß monitorifchen 

$ 43. der Hypoth.Ordn. f. d. Landgebiet 
ſich allerdings fichern Fönnen, wenn fie -- was aber nach ver 
Haren Vorſchrift des 

$ 22.1. eit. 
durchaus von ihnen beantragt werden mußte und vom Hhpo- 
thefenbuchführer in ihrem Intereſſe nicht von Amtswegen 
beforgt werben durfte — für die zeitige Protocollirung ver 
bei vem Verkauf ihrer Stelle an ven Cridar ftipulirten Leib» 
zucht Sorge getragen hätten. Iſt num aber dieſes von ihnen 
verfäumt, fo fommt auch wider fie vie Beitimmung des ge= 
bachten Geſetzes $ 39. 
zur Anwendung, daß bei entftehendem Coneurſe die protocol- 
lirten Gläubiger vor allen und jeden auch Altern nicht proto- 
collirten Verpfändungen und fonft in ven Rechten privilegir- 
ten Forderungen ven unbedingten Vorzug genießen follen; va 
unter den von der Vorfchrift ausgenommenen abfolut privile⸗ 
girten Forverungen, die das Geſetz demnächſt namhaft macht, 
der Altentheil durchaus nicht mitbegriffen ijt. Vergebens beruft 
fich biegegen die Klägerin darauf, daß fie und ihr Ehemann fich 
bie fragliche Xeibzucht und ven Verfauf ver Stelle an den Eribar 
vorbehalten hätten, mithin fie jegt ihre Leibzucht jure dominii 
reservati geltend machen könnten. Denn einestheilg find die Alten- 
theile wohl in ver Regel bei dem Verkauf und ver Uebergabe ver 
Stelle vorbehalten, und doch fordert die Hhpothefenorpnung in ven 
oben angeführten Stellen zur Conferbation verfelben ganz all 
gemein die Protocollirung, und anderntheils, fo find ber Klä- 
gerin und ihrem Ehemann die Stüde des Altentheils, wobei 
von einem vorbehaltenen Eigenthum möglicherweife vie Rebe 
fein könnte, nämlich Kathen und Garten, bereits vergleiche- 
weife eingeräumt worden. Was die Klägerin außerdem for- 
bert, bejteht in Leiftungen, welche ver Crivar bei vem Anfauf 
der Stelle übernommen hat, die, wenn man fie auch als wahre 
Reallaſten ver Stelle betrachtet, doch nicht unter ven Gefichts- 
punft eines theilweifen Eigenthumsvorbehalts verfelben, fonvern 
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nur unter ben neuerbings bei dem Verkauf berfelben daran 
conftituirten pinglichen Forverungsrechten fallen, va Niemanven 
an der eigenen Sache eine Forderung zuſtehen, mithin eine 
jolche erjt in dem Augenblick exiftent werden kann, wo das 
Gut in fremdes Eigenthum übergeht. Solche refervirte Real- 
rechte erfcheinen daher ganz, wie jolche, die am fremben Eigen- 
thum conftituirt werden; und e8 iſt daher durchaus fein Grund 
abzuſehen, fie als von einer gefeglichen Vorſchrift, welche zur 
Erhaltung verfelben die Inſcription in das Hypothekenbuch 
fordert, ausgenommen anzuſehen.“ 


IV. (83.) 
Brügmann contra Brügmanın. 


Die Entſcheidungsgründe zum O.A.Gerichtl. Erkennt⸗ 
niß vom 12. März 1828 in Sachen 
Brügmann contra Brügmann 

finven fih in Heife und Cropp's Abh. Bd. Il.-p. 95 — 114, 
bei Erörterung der Frage 

„über vie Verpflichtung des Interimswirths, Unfälle zu 

erſetzen“ 
im Weſentlichen mitgetheilt. 


LV. (84.) 
Wwe. Evers contra Evers Debitmaſſe. 


In Sachen Wwe. des F. E. Evers, Klägerin, 
wider 
die Debitmaſſe deſſelben, Bekl., 
ward vie Klägerin mit ver beanſpruchten Privilegirung ihres 
Eingebrachten und Separation verfehlevener Effecten aus dem 
Concurſe ihres Ehemannes, mit weldden ſie in unbeerbter Ehe 
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gelebt hatte, abgewieſen, und dieſe Abweiſung vom O.A.⸗ 
Gericht unterm 20. Febrnar 1828 aus dem Grunde beſtätigt, 
weil hier nicht das Lübſche Recht, 
Stat. I, 5. art. 5. 7. Mi. 
* Il, 2. * 31. 
:- M,1 - 9m 12 
jondern das zur Zeit ber zwifchen. pen Eheleuten gefchloffenen 
Ehepacten geltende Franzöſiſche Recht 
cod. civ. art. 1409, 1482, 
zur Anwendung fomme und nach 
V. v. 4. Mai 1814, 6 75. 
ven Barteien alle nach jenen Gefeßen wirklich erworbenen 
Rechte gegen einander gefichert werben jollen, ver gedachte 
Heirathsvertrag auch nicht weiter abgeändert worben, ver 
$ 96. ver B. von 1814 aber — wornach angenommen 


[4 


werben folle, daß die im $ 88. bemerften Eheleute in Bezug 


auf ihre Vermögensrechte und auf die Rechte Dritter ich 
nach dem Wievereintritt des Lübſchen Nechts der vor dem 
20, Auguſt 1811 gefeglich und hergebracht geweſenen Güter⸗ 
gemeinfchaft unterworfen haben — nur von folchen Eheleuten 
handle, die jih ohne Heirathsvertrag verehelicht haben. 


IVI. (85.) 
Grützmacher contra Nene Aff.-Comp. v. 1805. 


In Sachen Grützmacher c. Rene Aſſ.-Comp. von 1803, 
Aſſecuranz-Ford. von 2303 & 2 ß Ert. betr., 

war die bel. Aſſ⸗.Comp. mit der Einrede der Berjäh- 
rang in beiten untern Inſtanzen gehört und von ber Klage 
entbunden worden. 

Das O.⸗A.⸗«Gericht beitätigte die sent. a qua unterm 
19. April 1828 aus folgenden Gründen: 

„Die hier entſcheidende Hamb. Af.-D. ſchreibt tit. 17. 

art. 2. ganz beftimmt und deutlich vor: 
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„Fordert der Affecurirte nach gefchehener Andeutung des 
Schadens in 10 Jahren ven Schaven nicht ein, und belangt 
den Aſſecuradeur nicht mit wirklicher gerichtlicher Klage, fo 
it nach Berfließung folcher Jahre veffen Forderung gänzlich 
erlofchen und der Aſſecuradeur over beffen Erben weiter im 
Geringften nicht gehalten.” Im vorliegenden Falle ward num 
die am 2. December 1814 erfolgte Strandung dem Bevoll⸗ 
mächtigten ver Affecuranz-Comp. ſchon am 15. ejusd. ange⸗ 


veutet, vie Klage aber erſt am 10, Juni 1826, alfo II Jahre, 
5 Mon. und 26 Zage fpäter erhoben. Die nach ber ein⸗ 


fachjten Rechnung hieraus fich ergebende Klagen-Verjährung 
ift auch Durch die drei vom Kläger vorgebrachten Replifen 
nicht befeitigt oder unwirffam geworden. Er hat nämlich 
1) behauptet, die Berjährung erforvere bonam fidem, es 

habe aber auf Seiten der Aſſ.Comp. mala fides Statt ge- 
funden. Allein, va bier von der Ertinctiv-Verjührung die 
Rede ift, fo erfcheint dieſe Replik ſchon nach gemeinem Rechte 
al8 ganz vermwerflich, indem es jett fait ganz allgemein ange- 
nommen-wird, daß die Beitimmung des Römiſchen Rechts, 
wornach e8 bei folcher Verjährung auf guten over böfen Ölau- 
ben des Beklagten gar nicht ankommt, 

1.8. 8 1. C. de praeser. 30. u. 40. annor. (7, 39.) 
durch das Canonifche Recht 

c. 9. et ult. X. de praescript. (2, 26.) 
feineswegs ganz aufgehoben ift, 

Seuffert, Erdrt. einzelner Lehren des R. R. 1. Abth. 

NM. 17. c. 3. 

fondern, daß auch nach Canoniſchem Rechte bei ver Klagen- 
verjährung höchſtens nur in dem einzigen alle ausnahms- 
meife guter Glaube auf Seiten des Verjährenden erforvert 
werde, wenn verjelbe im Befit einer fremven Sache tft, bie 
der Eigenthümer zurüdforbert, 

Möllenthiel, üb. dv. Natur des guten Glanbens bei ver 

Verj. 8. 16. 
ein Fall, der hier offenbar nicht vorhanden iſt. 
Völlig entſcheidend iſt aber die bereits angezogene Vorſchrift 
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der Hamb. Aſſ.Ord., melche zur Verjährung nichts weiter 
erforvert, al8 den Ablauf der Zeit. 

‚ Ya fie nimmt fogar ausbrüdlich vie Zeit der Andeutung 
des Schadens als den Anfangsgrund ver Berjährung, mithin 
feßt fie voraus, daß der Verficherer Kenntniß von dem An⸗ 
fpruch des BVerficherten erhalten habe. Und mehr als viefe 
Wilfenfchaft von dem Anfpruche läßt fich in gegemmwärtigem 
Valle den Gefchäftsführern ver Aſſ.Comp. gar nicht vorwer- 
fen. Insbeſondere Tann man nicht annehmen, daß fie auch 
bon ihrer Verbinvlichkeit zum Erſatz des angebeuteten Scha- 
dens überzeugt gewefen fein, da biefelben allem Anfcheine nach 
von Anfang an behauptet haben, was in ihrer Antwort auf 
bie Klage beftimmt gefagt und mit Gründen unterjtügt ift, 
daß fie deswegen zum Erſatz des Schadens nicht ſchuldig feien, 
weil der Berficherte zur Zeit des Abfchluffes der Affecuranz 
den Unfall ſchon gewußt habe over doch habe wiffen können. 
Denn das vom Kläger jelbft beigebrachte Notariats-Document 
vom 7. Januar 1815, wornach jede Erflärung über ven Ver⸗ 
fauf des geborgenen Schiffs-Inventars abgelehnt wurde, läßt 
nicht füglich eine andere Deutung zu, als daß ſchon damals 
bie Compagnie fich zum Schadenserſatz nicht fchulbig gehals 
ten habe. 

Unter diefen Umftänden würde felbjt nach vem Hamb. 
Stadtrechte, 

lib. I. tit. 21. art. 2. | 
welches freilich die Klagenverjährung dann nicht zuläßt, wenn 
ver Beflagte „pie Zeit über in mala fide conftituirt und ein bös 
Gewiſſen erlangt“, vie Einrede ver Verjährung wohl gejtattet 
werben müffen. Wäre dies aber auch nicht anzunehmen, jo 
befeitigt fich duch der aus dieſem Statute etwa berzunehmente 
Zweifel dadurch, daß daffelbe fogar in Hamburgiſchen Gerich- 
ten, bei der allgemeinen und bejtimmten Vorfchrift ver Aſſ.⸗ 
Ordnung, welche nur den Zeitablauf erforbert, une biefen von 
einem Zeitpunkte anfangen Täßt, der orbentlicherweife ven Aſſe—⸗ 
curadeur von einer ihn treffenden Zahlungsverbindlichkeit in 
Kenntniß fegt, in Affecuranz- Sachen nicht entſcheiden Tönne; und 
16 
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pAB in vgrxliegender Gade, mwarin hie Libecijche Wflrcuranz 
Compagnie fih zwar vertragsweiſe DAY Hamghuxgiſchen Aſſe⸗ 
cuxenz⸗ Ordyung, kejneswegq aber der ganzen Hamburgiſchen 
Legißlatſpe unerworfen hat, aus jenem Statut gay kein Ent⸗ 
ſcheidungsgrund herznnehmen it. Hier fönnen pamlich, infor 
irre bie Aſſecurauze Ordnung ſelbſt night ohne Meitexes Auge 
reiht, jn subsidium nuy die, quch jonjt in Lübe geſtenden 
Rechtznormen zux Anwendung kommen 

2) Die {ng Replik, wprauf ber Kläger pas meiſte 
Gericht Iegt, beſteht barig, daß er uber Staude geweſen fei, 
innerhalb der Pexrighrungszeit Klage zu exhehen, meif ihm be 
Perflarymg, welche ex halp nad. ber Anbetung des Fchadens 
dem Mepolimächtigten der Aſſ. Komp, zugeſtellt, et am 6. Fe⸗ 
brugr 1823, alſo nach Ablauf jener Brit, zuxückgegeben ſei. 
Gr. geht pämfich hiehei davon auß, bag eine Klage auf Srhar 
bengeriag aus einer See⸗Aſſecuxgnz fich guf sine Dispache 
Kügen müſſe, und daß letztere nur auf Grundlage har Por⸗ 
klaxung aufgemacht werden lönne. — Nun kaun mon es gher 
Bgk dahin aekteikt fein laſſen, ab ühgestg eins. ſoctiſche Mr 
wäglichfeit zur Anſtelſung dex Klage, wenn ſolche auch vom 
dem Geguer ſelhſt herxührrt, ben. Lguf ker Berjährung, ſüßiren 
könne, da theils dieſe Unmöglichkeit hier gar nicht vorhanden 
gamelem jſt, theilß Die Beſeitigang jedes ehpanigen Higdarniſſes 
in ver eigenen Hand des Klägers lag. Denn es max dam 
Kläger unbenommen, unter Vorbehalt per Yigyivakgon, bloß 
anf. Fchadengerſatz zu klggen, womit der Aff.HOrdn. pin Genige 
Wchthen mäpe. Uehsrnies konnte ex. ſich entiweben: sinn neue 
Yuaferigung. der Vexllarung kommen Iafien, oher die Zaxüch 
Iieferung deßg der. Bekl. zugeftellten Exemepfars: nöthigenfalls 
wrichtlich hegutragen, und Tann ſich daher auf bie, in ihren 
Allgesmsinhrit. olnehin wich: ar hilligende Rehel: agene, yap. 
valepti. non ouyzig prasagtipfin, Feinesimeag: Berufen, ſowenig 
ag. anf: die ala deß Aſſequrauze Wevnllmachtigten. welcha frei⸗ 
li in der Borenfogltzing der Urkunde lag Henn Jeder iſt nur 
ſyeit. big Folgen ſtingr oalpa zu tragen ſchuldig alt ſolche kai: 
gehorxigem Beuehmqn bes. Beſchädigten uhparangidlich manen. 
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3) Endlich hat Kläger noch ven Gefchäftsführern ver 
Compagnie vorgeworfen, daß fie ihm die Verflarung dolose 
bis nach eingetretener Verjährung vorenthalten hätten, und 
infofern diefer Vorwurf wahr wäre, Fünnte vie Einrede ver 
Verjährung wohl als verwerflich erfcheinen, weil Niemand 
aus feinem dolus Bortheil ziehen darf, und weil bie Folgen 
des dolus fir ven dolose Handelnden dadurch, daß ver Ver- 
legte felbft in culpa tft, noch nicht gehoben werben. 

. 9.8.4. i. £. D. ad L. Aqu. (9, 2.) 

l. 45. $. 1, D. de act. emti et vend, (19, 1.) 

Auch möchte wohl deshalb, weil die Beſchuldigung bes dolus 
exit in zweiter Inftanz und ganz befonbers in der gegenwär⸗ 
tigen hervorgehoben ift, noch Fein Verluſt viefer Replik anzu⸗ 
nehmen fein, da dieſer Vorwurf noch mit Demjenigen, was 
ſchon in erſter Juſtanz in ver Replikſchrift vorgekommen iſt, 
muſammenhängt und allenfalls als eine weitere Entwickelung 
des früher Vorgetragenen angeſehen werden kann. 

1. 4. Cod. de tempor. et repar. appell. (7, 63.) 
Demnach konnte allervings die Frage entftehen, ob nicht dem 
Kläger noch ver Beweis des von ihm behaupteten, von ven 
Gegnern aber nicht eingeräumten dolus nachzulaffen fei? 
Allein hiezu iſt der Vorwurf viel zu allgemein und unbeſtimmt 
vom Kläger hingeworfen. Wer in ver Abficht, jedenfalls zum 
Beweiſe des dolus gelaffen zu werben, feinem Gegner biefen 
Vorwurf macht, ver muß ſich auch mit der gehörigen Be— 
ſtimmtheit parüber erklären und insbeſondere angeben, warum 
er eine Thatſache, vie fich eben fo gut und vielleicht noch 
beffer ohne Annahme eings dolus erflären läßt, dem böfen 
Vorſatz feines Gegners beimeffen will. In conereto fpricht 
aber Nichts für jene Annahme, vielmehr Tonnte e8 fein un⸗ 
wirkſameres Mittel zur Herbeiführung ver Verjährung geben, 
als die bloße Vorenthaltung bes ven Aſſecuxadeuren zugeftell- 
ten Exemplars der Verklarung. 


16 * 
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LVIL  (86.) 


Jandin u. Ehefrau contra Neltefte des Stuhl- 
macheramts (Urth. v. 7. Mai 1828). 


Mus ven Entfcheidungsgründen: _ 
„Es ift der Vorfchrift ausdrücklicher Gefeße 
ER U $ 162, 

und dem Gerichtögebrauch gemäß, daß, fo oft eine Verbind⸗ 
lichkeit, Etwas zu unterlaffen, geltend gemacht wird und eine 
Beſorgniß künftiger Verletzungen eintritt, ver Richter dem 
Impetraten auch pro futuro viefelben verbietet und tem Er⸗ 
fenntnifje zu Aufrechthaltung des Verbots eine Strafanprohung 
beifügt.“ 


| LVIII. (88.) 
Krämer u. Gewandſchneider c. Timm u. Schneideramt. 


Durch das die Erfenntnijfe ver Wette vom 25. April und 
bes Dbergerichts vom 5. Detober 1826 beftätigende O.⸗A.⸗ 
Gerichtl. Urtheil vom 29. October 1827 und deſſen Ent 
fheipdungsgründe in Sachen der 
Aelteften der Krämer-Compagnie und der Gemwant- 
ichneider-Comp., Kläger, Appellanten, 
wider 
D. D. Timm, Bell, und die Xelteften des Schnei- 
der⸗Amts, Intervenienten, Appellaten, 
iſt anerkannt: 
I. daß die Mitglieder des Schneideramts wohl befugt find, 
a) Kleivungsftüce zum gelegentlichen Abfat zu arbeiten und 
zum Verkauf auszuhängen, 
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b) die Materialien im Vorrath zu haben, und ſolche zur 
Derfertigung von Kleivungsjtüden zum gelegentlichen Ab- 
ja ober zu beftellten Arbeiten zu verwenden, 
ſofern nicht die Kläger ein entgegenftehennes Verbietungsrecht 
nachweifen Könnten; daß aber 

I. die Schneiver nicht befugt feien, ein eigentliches Lager 
bon den zu Kleidungsſtücken erforberlichen Stoffen zu halten und 
biefe ihren Kunden zur Auswahl und zum Kauf vorzulegen. 


LIX. (89.) 


Kröger contra uxorem. 


In Saden Kröger contra uxorem, worin Erfterer mit 
feinem auf Eheſcheidung wegen „unmerjöhnlichen Hafjes und 
töbtlicher Feindſchaft“ gerichteten einfeitigen Antrage von ven 
untern Inſtanzen abgewiefen war, warn folche Abweiſung 
auch vom O.⸗A.⸗Gericht durch Erfenntniß vom 14. Mai 1828 
bejtätigt, in defjen Entfcheipungsgründen gefagt ift: 
Der Grundfag, daß nach proteftantifchen Kirchenrecht 

Alles, was das Wefen der Ehe dauernd vernichte und bie 
Erreichung des Zwecks verjelben unmöglich mache, ein voll- 
wichtiger Grund zur gänzlichen Zrennung des Eheſtandes fei, 
und daher auch in unverföhnlichem Haß und töbtlicher Feinp- 
ſchaft eine gültige Ehejcheivungsurfache liege, iſt freilich von 
manchen protejtantifchen Gerichten als richtig angenommen. 
Allein auf der einen Seite läßt fich doch eine allgemeine Praxis 
feineswegs behaupten, und wird vielmehr von ven bewährteften 
Rechtslehrern der unverfühnliche Haß der Ehegatten und eine 
unüberwinbliche Abneigung durchaus nicht für einen gültigen 
Grund, um eine Ehe quoad vineulum zu trennen, anerfannt, 
in welcher Hinficht es genügt, fich unter ven Aeltern auf 

J. H. Böhmer, J. E. Pr. Lib. IV. tit. 19, $. 42. 
und unter ven Neuern auf 

Runde, Beiträge zur Erläut. rechtl. Gegenft. 1... 18, 
zu beziehen, 
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Auf ver andern Seite aber find auch bie bebenflichen 
Folgen ver gegentheiligen Anficht nicht zu verlennen, da jich 
Ehegatten um fo weniger zur Verträglichkeit, Dulbfamkeit 
und Nachgiebigkeit werden anfgeforbert finden, je ficherer fte 
darauf rechnen Können, durch die entgegengefetten Gefinnungen 
eine Wieverauflöfung des ihnen vieleicht überdrüffig und Läftig 
gemworbenen ehelichen Berhältniffes zu erwirken. 

FJedenfalls müßte, um auf Trennung aus jenem Grunde 
zu erfennen, worausgefegt werben, daß beide {heile auf eine 
ſolche Trennung antragen, over doch daß der darauf antra= 
gende Theil ver unfchuloige Theil fet, was in concreto nicht 
anzunehmen. Die laxeren Grundſätze neuerer Geſetzgebungen, 
wie 3. B. 

ves Preuß. Landrechts, Th. II. tt. r. 5717. 718» . 

— wornach in befonvderen Fällen bei tief eingewirzeltent Wi- 
verwillen vie Ehe felbft wider den Willen des andern Ghes 
gatten getrennt werben kaun, Infofern nur ver die Scheitung 
begehrenve Ehegatte vie gefetzlichen Nachtheile des ſchuldigen 
Theis will über fich ergehen laſſen — widerſtreiten durchaus 
ven Principien des gemeinen Rechts, indem fie den Ehegatten 
geftatten, auf ven Grumd der eigenen Schald die wohllerwor⸗ 
beiten Rechte des Audern zu vernichten unb in Reſultat dar⸗ 
auf Hinauslaufen, daß man fich von einer Ehe, in welcher ſolche 
Umverföhnlichkeit eingetreten tft, loskauſen könne, 


LX. (90.) 
Dr. Leithoff contra Amt der Steinbräder. 


In Sachen Dr. Leithoff, Bell., wiver vas Ant be 
Steinbrücker, Kl., 

ward das Erkentniß des Obergerichts und der Wette, wodurch 

Beflagter wegen Adhibiruug eines Arbeitsmaänns zu 

Steindriderarbeivew auf ſeinen Hofe in bie Proeeßkoſten 

nnd einen Schavenserfag von 10 X verurtheilt worben, une 











LXI. Allg. Penſtons⸗Anſt. in Haurb. o: J.N. Vaͤhtt. (91.) AT 


tet 30: Nobenſber 1897 vom DAFT wiedet außge— 
hoben und Beklagter bon der Mage, inter Koſtemwergleichung, 
eülbunberni, weil jener Arbeitsmann, obgleich deffen Loht zu 
#0 ſz fur den Tag (Tag ans, Tag ein) bedungen ımb ob: 
gleich es mit ver Erfüllung feiner Dienftobliegenheiten nicht 
jo genau genommen, derſelbe namentlich auch nicht angehalten 
worben, im Haufe des Brodherrn zu fchlafen, doch gegen bie 
Anficht der untern Inſtanzen als ein in Koft und Lohn 
ftehenber wahrer Dienſtbote des Beklaͤgten hetreidhtet warb. 


IX. (01.) 


Allgemeine Penſtons⸗Anſtalt in Hanihutg contra 
Joh. Nic. Bahrt. 


In Sachen ver allgemeinen Peufioné-Küuſtalt fi 
Hamburg, Kl., 
wider | 

Koh. Nic. Bahrt zu Kühe, Beil, | 
Fordverung für zu leiſtende Beiträge belt, 
worin durch O.-A.-Gerichtl. Urtheil vom 30. Juni 1828 vie 
Erkenntniſſe der vorigen Inſtanzen beftätige worden, iſt aner— 
kannt, vaß, in Ermangelung eutgegenſtehenver ausbrůdlicher 
Vorſchriften, vie Freiheit des Ausſcheivens dus Actier- 
geſellſchaften, wie die klägeriſche (Lebensverſicherüngs⸗ 
Anſtalt), in der Regel jebenn Intereſſenken unbenvinmen da 
wenn er auf den Erfatz der bisherigen Einkageir und. anf“ alle 
känftigen Vortheile verzichte. Dies Knie auch, fuͤgen! wid 
Entſtheidungsgruͤnve himzu, ach! ver Ratur ver Sache nicht 
anders ſein, va’ man' auf vie Vermidgenslimſtaähbe ves Elfi 
tenden, der feine Einlage bezähle, gar keine’ Rückſicht nehme 
und ein Feſthalten aller Cingetretehen durch gerichtliche 
Zwangsmittel kaum möglich, jeperfälfe” aber vlel zu uthftände 
fih und viel zu foftfpielig fein würde. Wuch“ könne bei 
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einem mit gehöriger Sorgfalt bearbeiteten Plane bie Freiheit 
des Ausicheivens für eine folche Anftalt niemals verderblich 
werben, ſondern dieſelbe müfje vielmehr durch Die damit ver- 
fnüpften Einbußen ver austretenden Actionaire gewinnen, 2c. 


LXIR (95.) 
dv. Bahlen Wwe. contra Nitzky. 


Sn ven Entſcheidungsgründen zum Urtheil vom 30. Sep» 
tember 1828 in Sachen 

v. Bahlen Wwe—., Bell., c. Nitzky, Kläger, 
iſt ausgefprochen: 

I. Ein inter praesentes gegebenes Verfprechen (hier 
eines gebührenden Lohns für die Dienfte eines Handels⸗ 
Factors, des Klägers) gilt fehon durch die unterbliebene 
Zurüdmweifung als angenommen. 

II. Die l. 56. € 3. D. mand. 

und 1. 17. Cod. eod. 
wornach ein salarium incertae pollicitationis nicht geforbert 
werben Tann, beziehen fich nur auf folche Dienftletjtungen, 
welche ihrer Natur, nach keinen eigentlichen Lohn zulaffen 
und darum nicht Gegenftand ver entgeltlichen locatio operarum, 
ſondern nur des eigentlich nicht entgeltlichen Mandats ſind. 
Sind die Dienjte folche, quae locari solent, und welche, wenn 
nur certa merces bejtimmt wäre, eine locatio conductio ope- 
rarum begründen würden, jo entjcheivden andere, ebenfo be- 
ftimmte Stellen, daß, wenn auch wegen Mangels der Be- 
ftimmtheit nicht mit der actio locati auf ven Lohn geklagt 
werben könne, doch wegen ver Mbficht, überhaupt einen Lohn 
geben zu wollen, actio praescriptis verbis eintrete. 

$ I. J. de loc. et cond. 

I. 22, D. praescr. verb. 

11. Die Rechtsparömie 
Lüb. Stat. III, 8, € 7, 
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„daß, wer auf Gnade bient, auch ver Gnade war- 
ten ſoll,“ Teivet auf venjenigen, welchem eine gebührenbe 
Belohnung feiner Dienfte zugejichert ift, feine Anwendung. 

IV. Nach Lübſchem Proceß zieht nur die Unterlaffung 
ber erſten Haupthandlung bes Beflagten die poena con- 
fessi et convieti nad) fich, 

Lüb. Stat. V. 4,1. 

Ger.Ordn. v. 1814. $ 13. 
auf andere Procefhandlungen ijt dies um fo weniger auszu- 
behnen, als die Ger.-Oron. 1. c. ausdrücklich worfchreibt, daß 
außer ver Beantwortung der Klage jever Schriftſatz bei 
Strafe der Ausſchließung (alfo nicht des Eingejtänds- 
nifjes) in ver vorgefchriebenen Frift beigebracht werben jolle. 


LXIII.  (97.) 
Böhme, Denunciant, wegen Bierzwangs. 


In Sachen des Pächters Böhme zu Behlendorf, De— 
nunciantens, wegen Einbringung fremden Biers in das 
zwangspflichtige Dorf Siercksrade, 

war von dem Landgericht die Anfangs eingeleitete amtliche 

Unterſuchung ſiſtirt worden, weil es ſich als zweifelhaft ergab, 

ob eine wirkliche Contravention vorliege. Das Obergericht 

beſtätigte den desfallſigen Beſcheid des Landgerichts und auch 

das O.⸗A.⸗Gericht erkannte am 30. Mai 1829: 

„daß es bei dem die Fortfegung der Official-Un- 
„terfuhung für unftatthaft erflärenden Ober- 
„gerichtl. Erkenntniſſe zu belaffen, jedoch dem 
„Denuncianten die DBerfolgung feiner Anſprüche 
„gegen die Denunciaten im gewöhnlichen Rechts— 
„wege unbenommen ſei;“ 

„weil die dem Uppellanten in feinem Bachteontract allerdings 

zugeficherte Hülfe einer auf feine bloße Denunciation vom 

Gericht einzuleitenden Unterfuchung und Beftrafung ver Con⸗ 

travenienten als eine wahre Anomalie erjcheine, vie ihren 
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Gruud in fruhern, jetzt veringerten,, Berhäktmiifen habe und 
daher nur da eiutreken könne, wo es keinem Zweifel unker⸗ 
liege, daß bas venunoitte Faetuin wirklich veit Charakter einer 
Concravention an fieh träge.“ 





LXIV. (93) 
N. Wehde zu Curau eontra Steen Wwe. daf. 
In Sachen A. Wehde zu Curaü, Belt, 


contra 
Steen Wine. voaſelöſt, Kl. 
bei ausſchließlicheni Beſitz eies Rebbets, in speeie 
Beweis betr., 
ift in den Entſcheidnikgsgründen bes vie sent. a qua 
bejtätigenden Urtheild vom 25. Februar 1828 ausgefprocen: 

1. Da das Eigenthünmseecht ſchon von ſelbft adusſchließend 
iſt, ſo ſchließt der Beweis deſſelben den Beweis des Beſitzes 
eines jud alloa- prohibend? per inditéctunt in ſich. 

M. Der bei dem Eigenthümt geltende Grundfatz, daß 
Veranderungen nicht vermuthet werden, Tape ſich Mil ohne 
Weiteres auch auf ver Beſttz aitsdehnen. | 

v. Savigmuy, v. Beſitz, F 38. S. 354; (4. Ausg.) 

BE. Auf Beranlafſung der Nov. 9% c. 4. verordnet dus 
Canoniſche Recht ſehr beſtinrnik: vaß nech erbffnetem Fetigen⸗ 
rotulus über dieſelben oder die gerade entgegengeſetz⸗ 
ten Artikel Keine een Zargen‘ abgehött werden ſollen. 

ce. #7. X: de test: 

Clement, 2. cod 
| Zugleich iſt dorb ausdrücklich vorgeſchriebew, vaß dieſe 

Beſchtänkung des Vorſchlaägs neuer Zeugen durch vie Appel- 
lation und durch das damit verknüpfte henofcinth oh” pro- 
bata pröbatic nitht ausgefchloffen: werben ſokle. Nur tt 
freilich die‘ Gultigkeit vieſer Vorſchrift in weltlichen Gerichten 
früßer oft bezweifelt, namentlich auch in Veurfchkand, Anett 
Die Reichsgeſetze 
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Karainet-Ger.-Oron. v. 1553. Th. 8. tit. 33: 6 5. 

ER U 8 73. 
das beneficium novorum unbefchränft wieberholten; namertlich 
find diefer Meinung 

Carpzov, Jurispr. for. I. 21, 2. 

Müller, ad Sttuv. XXVIH. 46. not. y. 

Mevius, decis. VII. 48. 

Crawer, Obs. jur. univ. I 324. 
Aber die vafür daitgeführter theorekiſchen Gründe find fehr 
unbedeutend, da das Kanoitifihe Recht bet uns im Gatzzen 
gilt, namentlich in ver Proeeßlehre, und da vie Reichsgeſetze 
durch die allgemeine Anerkennung des beiefteii novorumt na⸗ 
türlich nicht die fpeciellen Beſchränkungen anfheber, welchen 
vieß beneſieitin ſchon früher unterworfen war; Wos aber 
die Behauptung ver Schriftſteller anbetrifft, fo iſt unker die⸗ 
ſen niemals Einhelligkeit geweſen, fondern über den hier ent- 
ſcheiveuben Rechtsſatz immer geſtritten worden. 

Mynsinger, Obs. 1. 4l. 

Marfmaun Pistoris quaest. jur: IV. 24. 

Cahnegiesser, Decis. Hasso-Cassell. I. 80. 
at Ar neuern Zehen bat fich die Meinung ver Proceſſnaliſten 
fo fehr für die Güftigfeit der Borfehrift des Canoniſchen 
Rechts entſchieden, daß nur nöch Wenige Von der Alterert Contro⸗ 
dere: wiſſen. 

J. #. Boehmer, J. E. Pr. IE 30. $ 29, 

Pufendorf, Obs. I. 157. 11. 167: IN. 106. 

Graproth, ord. Proc. I $ 268; 

Danz, ord. Proc. $ 301. a. E. 

Hofacker, princ. jur. III. $ 4486, 4571. 

Martin, Proceß 8 284. mot. g. 
Wenn nun hiernach das benefichim novorum vie Vorſchrift 
des Ganonifchen Rechts‘ nicht bei Seite zu fegen erlaubt, 
fir entſteht vie viel ſchwierigere Frage, ob nicht die tee 
Auffindung vor Zeugen ſokche Beiſeitſetzung rechtforlige. Run 
ftihrer zwar die mehrften Schrifkftelker bei: genauer Aufzäh⸗ 
fung der Ausnahmen, nach welchen post puhßeutidhem rotini 
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neue Zeugenabhörung Statt finde, ven Fall ver testes no- 
viter reperti nicht mit auf, 
Gail, Obs. 1. 105. 
“ Berlich, Cone. 1. 5l. 
Brunnemann, Proc. civ. 20, M. 83. 84. 
J. HB. Boehmer, J. E. Pr. Il. 20, 28. 
indeſſen erflären fich doch mehrere, welche bie bier vorliegende 
Frage jpeciell berühren, wenn gleich meiftens nur im Vor⸗ 
beigehen, für die Zulafjung der noviter reperti testes. 
Pütter, Rechtsf, Bd. I. Dec. 49, M. 31. 
Overbeck, Medit. Ih. 5. ©. 292. 
Gönner, Handbuch, Th. 2. Abh. 40. € 19. N 
Thibaut, Pand. Th. 3. $ 1200, 
Nichts dejtoweniger ift die entgegengefeßte Anficht durchaus 
die richtige. 

Die Beſchränkung der neuen Zeugenabhörung ift' nämlich 
nicht eine Strafe der Saumfeligfeit des Producenten, wie der 
Berluft der Beweismittel nach abgelaufener Beweisfrijt, fon- 
dern beruht auf vem metus subornationis und auf der An- 
jicht, daß auf die Ausſage fpäter abgehörter Zeugen, nachdem 
pie Ausſage ver frühern einmal befannt geworben, weder for- 
mell noch materiell viel gegeben werben könne, und biejer 
Grund tritt post publicationem rotuli bei testes nuviter 
reperti ebenfogut ein, al8 bei früher befannten. Mit dieſem 
Geſichtspunkte hängt e8 denn auch ganz confequent zufammen, 
wenn die Altern Schriftiteller annahmen,. daß felbjt mineres 
gegen das Verbot einer neuern Zeugenabhörung post publi- 
cationem rotuli nicht rejtituirt werben. 

Faber, Cod. def. lib. 4. tit.. 15. def. 17. 39. 
Aber auch die Quellen felbft entfcheiven vie Frage nicht andere. 

Es muß nämlich ver Producent nach 

Nov. 90. c. 4. 
wenn er nach ver tertia productio ven früher probucirten 
Zeugen noch neue beifügen will (wofür bei uns ſchon ver Fall 
zu balten iſt, wenn dies überhaupt nach dem Beweistermine 
gefchehen foll), einen Eid über zwei Punkte leiſten: 
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I) daß er bie neuen Zeugen früher nicht habe produciren 
können und 
2) daß ihm die Ausſage der früher producirten Zeugen 
noch nicht bekannt geworden ſei; 
woraus klar hervorgeht, daß testes noviter reperti, wenn die 
Publication des rotulus einmal erfolgt iſt, nicht weiter zuge- 
laffen werben jollen. 

Nach dem Vorſtehenden würde alfo ver Beflagte mit 
den nen anfgefundenen Zeugen nur alsdann zuzulaffen fein, 
wenn feine Artikel weder venfelben noch den gerade entgegen- 
gefegten Inhalt hätten, als worüber vie frühere Abhörung 
Statt gefunden hat; wobei es denn auch feinen Unterſchied 
machen fanı, ob das Factum, worüber die Zeugen jet 
ausſagen follen, ven früher abgehörten in Form eines Arti- 
fel8 oder Fragſtücks vorgelegt wurde. 


LXV. (984. 
Evers Debitmafje contra P. Thee. 
In Saden ver Evers’fchen Debitmaffe, Bekl., 


‘contra 
Peter Thee, RL, 

Regreßforderung wegen eines Wechfels von 3000 N, 
warb durch Urtheil vom 28. Februar 1829 die Obergerichtl. 
Sentenz beftätigt, wornach dem in ber unterſten Inſtanz gänze 
lich abgewiefenen Kläger ver Beweis nachgelaffen worben: 

„aß zwifchen ihm und dem Crivar Evers als 
Indoſſanten des fraglichen Wechſels eine aus- 
prüädliche Vereinbarung beftanden, wodurd er, 
Kläger, in Betreff diefes Wechjels ver VBerbind- 
ichkeit, zur Verfallzeit veffelben gegen den Aus— 
ſteller die nah Wechſelrecht erforderlichen Maß— 
regeln wahrzunehmen, enthoben und die Fort— 
bauer ber Berantwortlichleit aus dem Indoſſa— 
ment vondem Inpoffanten anerfannt worden ſei.“ 
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Denn her Kläger hatte, Heißt es in ven Entſcheidungs⸗ 
gründen, bie desfallſige Behauptung, zeitig, in her Replik 
beigebracht und grlaubterweije in zweiter Inſtanz beſtimmter 
und vollſtändiger angegeben, 

ef. J. 4. Cod, de temp. et repar. appell. (7, 63.) 
bie Derbinplichkeit zur Proteitlewirung ift aber eine pein pri⸗ 
vatrechtliche, Lebiglich zum Behuf und zum Beſten derjeni⸗ 
gen Wechjelverpflichteten, nie für den Regreß haften, ange 
oronete, weshalb fie auch beliebig und vollgültig payanf ver- 
sichten Fönnen, 

l. 41, D. de minor. (4, 4.) 

1. 51, D. de episcop. et cler. (l, 3.) 

1. 29. Cod. de pactis (2, 3.) 





(98 B)) 


In derſelben Sache ward auf fernere Appellation beider 
Parteien durch O.A.Gerichtl. Urcheil vom 27. December 
1830 unter theilweiſer Abänderung der Sententia a qua 

I. der Ausſteller des qu. Wechſels wegen feines Intexeſſes 
an dem Ausgang der Sache für einen unzuläſſigen Zeu— 
gen erfannt, wie Died auch nom Obergericht gejchehen war. 

Il. Die von den vorigen Gexichten geſtattete Reſer⸗ 
vation neuer, bei ber Beweisantretung nicht nam⸗ 
haft gemachter Zeugen verworfen aus nachſtehenden 
Gründen: - 

„Wären hier die vorigen Exkenntniſſe hinſichtlich dex Zu⸗ 
foffung neuer Zeugen zu beitätigen geweſen, jo würde ver 
Antrag des Klägers, ihm auch die Aufſtellung neuer Artikel 
für die nachträglich zu benennenden Zeugen zu geftaften, wohl 
zu beachten geweſen feim, weil einegtheils bie DBemeisnrtifel 
ſich vach der individuellen Wiſſenſchaft der einzelnen Zeugen 
von der Sache richten müſſen, mithin häufig der Fall eintritt, 
daß für mehrere Zeugen, auch wenn fie über daſſelbe Haupt⸗ 
thema ausfogen follen, wenigſtens nicht durchweg dieſelhen 
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Nrtiiet pravrchberx fi, ſonach pie Zulaſſung neuer Zeugen 
ou die Nothwendigkeit, wewe Artikel für dieſelben zu ge 
ſtatten, inpolyixt, und ppeil anderexfeits das gemeine Recht es 
aſs Kr vieſ Unbedentlicheres anſieht, neue Zeugen Über 
andexe als neue Zeugen über dieſelben Artikel, worüber 
bie frühen vernommen find, zu admittiren. Aher dieſer 
Streitpunkt erledigt ſich von ſelbſt dadurch, daß der Vor⸗ 
Icheit, Zeugen, welche dem Producenten bei ver Beweisentre- 
tung bereits belannt mearen, erſt ſpöter namhaft zu machen, 
auch ur de hantigen Lübſchen Rechte nicht für ſtatthaft 
angeſehen werden kann. 

Daß ein ſolcher Vorbehalt, noch hinterdrein neue Zeu⸗ 
gen in Varſchlag zu bringen, nah dem ältern Lubiſchen 
Rechte nicht als gültig angeſehen, ſondern daß es nur Dem 
jenigen, dev ehr Zeugen, als zur Erbringung Deo Beweiſes 
exfornderlich waren, beſaß, geitettek war, ſich vie Abhörung 
der Abssfläffigen Zeugen durch ein Urzheil des Richters für hen 
Sch varzubchalten, daß hen den prineipnliter vorgefchlagenen 
nothwendigen Beugen pen eing oder her andere qusfablleen ſollte, 
daß es abe hiebei die nothmendige Bedingung war, die Zeugen 
gleich Arfaugs ſämmtlich namhaft su macher, 798 erge⸗ 
ken die Artikel der alten Onslicen mit völliger Klarheit und 
Beſtimmthoit: 

Büb. Recht im God. lat. a 1245. art. 64, 
(de Wastphalen, wenum. inad. Hi. p. 697.) 
God. lat. a 1206. art, 48. 
Dreyer, nem Abh. 1. ©. 487) 
Deutſcher Cod. v. 4240. art, 48. 
‚. .. (Westphalen, I, c. p. 645.) 
£od. Brock, 1. at 49, Ih at, 184. IH. art. 1,80. 
Kollius, Rechtsb. art. 24. 

Zwaifalhafter iſt freilich wie Faſſung, welche nie Vor⸗ 

ſchrift in dem 

Rev. Lüb. Stat. V, 7, Rh. - 
erhalten hat. Dean, menn man auch auf ber einen Seite 
geneigt fein möchte, anzusehen, daß viefe wem Löb'ſchen 
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Nechte eigenthämliche Beitimmung von ven Reviſoren in 
demfelben Sinne wieberholt fein werve, in welchem fie noch 
in bemfelben Jahre von Kollius angeführt worden iftz wenn 
es ferner auch hiefür zu fprechen fcheint, daß im Eingange 
des Artifels die allgemeine Negel aufgeftellt wird, „ver Be- 
weisführer folle die Zeugen alle auf einmal nambaft ma- 
chen," und daß auch im Schlußfage vefjelbennur ver Vorbehalt 
gejtattet ift, hernachmals mehr Zeugen vorzuftellen, nicht 
aber mehr Zeugen zu benennen, welches Beides ſowohl ver 
Sache als der Zeit nach wefentlich von einander verfchievene 
Dinge find, 
ſ. 3 ®. die Hamb. Stat. v. J. 1497. E. 9, 12. (bei 
Anderfon im Hamb. Pr.⸗Recht I. ©. 407.) 
Hamb. Stat. von 1603, Th. I. tit. 28. art. 23. 
wobei auch vie Worte: „bei Benennung ver erften Zeugen“ 
nicht nothwendig im Gegenfat einer fpätern Benennung 
neuer Zeugen, ſondern gar füglih bloß von der Zeitbeitim- 
mung für die Einlegung des gebachten Vorbehalts zu ver- 
ftehen find — fo läßt es fich doch auf der andern Seite nicht 
in Abrede jtellen, daß der Artikel auch fehr wohl eine andere 
Auslegung leidet. Man Tann nämlich den erften Sat des 
Artikels bloß auf diejenigen Zeugen beziehen, welche der 
Beweisführer gleich von Anfang an neben einander zu bes 
nugen gedenkt und ihn dahin verftehen, daß er dieſe alle 
auf einmal namhaft machen foll, ven Schlußſatz aber im 
Gegenfag hievon dahin deuten, daß dem Producenten außer 
dem bie nachträgliche Benugung fernerer Zeugen zu geftatten 
jei, wenn er fih Solches nur gleich bei der Benennung ver 
erften Zeugen vorbehalten habe, bei welcher Annahme bie 
Worte „bei Benennung der erften Zeugen” ven natürlichiten 
Sinn erhalten würden und vie refernirte Vorstellung meh- 
rerer Zeugen im weiteren Sinne von der vorbehaltenen Be- 
nugung bverfelben zu verjiehen wäre, ‘Da nun biefe Iettere 
Auslegung nicht nur die ältere Praxis für fich hat, 
Mevius, ad Jus Lub. lih. V. tit. 7. art. 1.6 6—9. 
Stein, Abh. d. lübſchen Rechts, Th. 4. $ 210. 
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ſondern, wie namentlich vie vorliegende Sache ergieht, "auch 
noch jest von den Lübiſchen Gerichten angenommen wird, fo 
würde ihr an fi der Vorzug vor der eritgenachten Aus⸗ 
legung zu geben fein. Allein entfcheivend kommt es hiegegen 
in Betracht, daß in dem von dem Senate am 6. Februar 
1756 erlaffenen, nach ver Rübifchen Verfaſſung wahre Gefeßes- 
fraft genießenben 

j. Receß v. J. 1669. Ir Punct. (bei Beder in ber Gefch. 

ber Stabt Lübeck. Bo. IM. ©. 78. gegen das Ende) 

„Gemeinen Beſcheide“ die letztgedachte Auslegung des in Frage 
ſtehenden Artifel8 ver Statuten gemißbilligt und verworfen und 
berfelbe in bem zuerjt erwähnten, mit dem ältern Lüb. Nechte 
übereinftimmenven Sinne authentifch interpretirt worben ift. 

Sammlung ver Gem. Befcheive, ©. 66, 67. 
In diefem Gemeinen Befcheive nämlich wird e8 von dem Se- 
nate als der dürre Anhalt jenes Artikels der Statuten ange- 
führt, daß der Zeugenführer alle von ihm zu produci- 
rende Zeugen auf einmal namhaftig maden folle, 
alfo, daß er nicht bloß diejenigen Zeugen, welche allein 
abhören zu laſſen vorläufig feine Meinung ift, ſondern, daß 
er alle Zeugen, die er überhaupt gebrauchen will, mithin 
auch diejenigen, deren er fich erjt eventualiter mit 
bedienen will, auf einmal namhaft machen fol. Damm 
wird die hiewiber eingefchlichene, und zum Aufenthalt ver 
Sachen gereichende Corruptel — vie alfo nur darin beſtanden 
haben fann, daß nicht alle Zeugen, die man benutzen will, auf 
einmal benannt find — cafjirt, und folgt bierauf enplich, zur 
Abftellung dieſes Mißbrauchs für vie Zufunft, die ausdrücklich 
auf den Artikel ver Statuten gebaute Verfügung, „baß ber 
Producent die Zeugen alle auf einmal namhaft 
machen folle,“ ohne daß es irgend für ausreichend erklärt 
würde, wenn er fich innerhalb ver Beweisfrijt die Benennung 
neuer Zeugen vorbehielte. Sa, diefe Ausnahme von der auf 
geftellten Regel kann um fo weniger als ſtillſchweigends fub- 
intelfigiet angejehen werben, weil ausbrüdlich hinzugefügt 
wird, daß ex post probucirte Zeugen nicht anders zugelaffen 

17 
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werden fellen: „es habe denn ver Producent mittelft 
Eides erhalten, daß er vorher von folben Zeugen 
feine Wiſſenſchaft gehabt habe.” Außer ven gleich An- 
fange benannten Zeugen follen mithin einzig und allein solche, 
bie erſt fpäter aufgefunden find, alſo wicht aus ſolche, 
bie ber Producent von Anfang an ſchon gekannt, Damals aber 
noch nicht benannt, ſondern fich bloß zur fünftigen Benennung 
vorbehalten bat, zugelaſſen werden. Auch läßt ſich hiewider 
nieht zait dem Kläger einwenden, daß der Senat bei Erlaß 
des Gem. Beſcheides bie Heritellung ver gefeglichen Borichrift 
des Statuts begbfichtigt habe, man alje dem Gem, Beicheibe 
feing Bedeutung beilegen dürfe, vie mit dem Artikel des Sta- 
tuts in Widerſpruch trete; venn dieſes Argument wäre nur 
bann zutreffen, wenn der Sinn des letztern an fich Far und 
deutlich Der von dem Kläger angenommene wäre, was aber 
gezeigtermaßen nicht ver Tall ift, inbem vielmehr die im Gem. 
Beſcheide adoptixte Auslegung des Statuts ebenfalls fehr 
erhebliche Gründe für fich hat. 

Freilich bleibt num noch das Bedenken übrig, daß ſeit⸗ 
dem der Gerichtsgebrauch entſchieden wieder zu der von dem 
Gem. Beſcheide verworfenen Auslegung des Statuts zurück⸗ 
gefehrt iſt und daß dadurch zugleich die in dem Gem. Be⸗ 
ſcheide enthaltene authentiſche Interpretation abrogirt und 
aufs Meus eine entgegengeſetzte Uſualinterpretation des Sta⸗ 
tuts begründet zu fein ſcheint. Aber auch dieſes Bedenken 
beſeitigt ſich wieder dadurch, daß eine Gewohnheit oder ein 
Gerichtsgehrauch nur inſoweit Geſetzeskraft beſitzen, als fie 
nichts Zweckwidriges und dem übrigen Recht Widerſpre⸗ 
chendes enthalten. 

1, 38. D. de eg, I, 2. Cod. quae sit longa eansuet. 

Now, 134. Q, I, i. f. 

Nun aber hat per Gem, Beſcheid vom Jahre 1756 die Aus⸗ 
legung, welche bie Praxis dem mehrerwähnten Artikel ber 
Statuten extheilt, für eine nur zum Verſchleif der Sachen 
gereichende Corruptel erklärt, und es läßt fich nicht ver- 
feanen, daß fie nicht nur einen erheblichen Nuten gewährt, 
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fordern auch zu den übrigen in Lübeck befolgten proccifiiefi- 
ſchen Grundſaätzen nicht paßt und leicht erhebliche Rachtheile 
für die Sache erzeugt. Da nämlih neu anfgefunvene 
Zeugen hinterher no immer zugelaffen werten, much wer 
ber Producent fich deren Beuutzung bei der Alntretung des 
Beweiſes nicht vorbehalten hat, und ba e8 ferner dem Pro- 
ducenten jet unverwehrt ift, jo viele Zeugen neben einauder 
abhören zu laſſen, als er über Die Sache befigt, fo kann ver 
Vortheil davon, fih bon den befannten Zengen einige vor⸗ 
läufig ohne fofortige Benennung verjelben Bloß veferniren a 
dürfen, nur in zweierlei beftehen, nämlich theils darin, daß 
ber Beweisführer nun nicht fofort zu einer Miles umfaffenden 
Antretung des Beweifes genöthigt wird, theils bariı, daß, 
wenn bie principaliter vorgefchlagenen Zeugen ſaͤmmtlich zu⸗ 
‚gelaffen werben, die Koften und Weitläuftigfelten ver Verneh⸗ 
mung ver übrigen, vielleicht entfernten und minder erheßlichen 
Zengen erfpart werben. Allein ver eritere Vortheil kann 
größtentheils und ver letztere vollſtändig eben fo gut erreicht 
werden, wenn bie letztern Zeugen gleich Anfangs mit nam⸗ 
haft gemacht werden müffen und nur bie Benutzung nad 
Abhörung verfelben bis zum Falle bes ſich offenbarenden 
Bedürfniſſes *) ausgeſetzt bleiben pürfen, ald wenn man auch 
bie Benennung verfelben bis dahin ausjegen Tann; die Be⸗ 
fugniß aber, den Beweis Anfangs unvollftändig antreten zu 
vürfen, kann infonverheit nur zu leicht zu einer ver Partei 
felbft naßtbeiligen, oberflächlichen und verfehrten Richtung bes 
Beweisverfahrens verleiten und verbient daher ſchon Im eig- 
nen Intereſſe des Producenten feine rechtliche Begünſtigung. 
Auf der andern Seite paßt eine Befugniß, ſich die Benen⸗ 
nung anderer ſchon jetzt bekannter Zeugen nach Ablauf des 
Beweis term ins vorbehalten zu dürfen, nicht zu einer Geſetz⸗ 
gebung, welche, wie die Lübiſche, den letztern ſtrenge für 
peremtoriſch erklärt hat; ſie kann ferner zu dem bedeutendſten 
Verſchleif ver Sache führen, indem, wenn einmal bie Vor⸗ 


*) d. h. natürlich vor der Publication des Zeugen⸗rotulus. 
17* 
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fehrift jo unbefchränft, wie e8 bie jegige Praxis thut, ver- 
ftanden werben foll, dem Nichter auch die Befugniß, für die 
Benennung der vefervirten Zeugen eine kurze peremtorifche 
Frift anzuorbnen, nicht eingeränmt werben könnte, und indem 
über die Zuläffigfeit ver nachträglich vorgefchlagenen Zeugen 
und Artikel Verhandlungen durch alle Anftanzen entftehen 
können, bie, wenn folche Zeugen zugleich mit den erften be= 
nannt werden müffen, fofort mit denen über bie principaliter 
probucirten Zeugen verbunden werben fünnen, und fie giebt 
enblich ver Beforgniß einer Subornation von Zeugen Raum, 

- Dagegen muß dem Kläger fein mit vem ganzen Publi- 
cum getheilter Irrthum (in Betreff ver Gültigfeit des bis⸗ 
herigen Gerichtögebrauchs) Behuf einer in erjter Inſtanz nach- 
zufuchenden Reſtitution zu Statten Tommen. 

Schweppe, Röm. Priv.Recht 1. $ 97. a. €. 

IM. Ward der Kläger mit mehrern von ber vorigen is 
ftanz verworfenen Beweisartifeln zugelaffen und folche Sue 
fung durch nachftehende allgemeine Gründe motivirt: 

„Der Zwei des Bropuctionserfenntniffes bejteht nur 
darin, die Relevanz des angetretenen Beweifes und die Statt- 
haftigfeit ver benugten Beweismittel vorläufig und im Allge⸗ 
meinen zu prüfen, damit ein völlig müffiges Verfahren nicht 
geduldet und dem eingeleiteten jtatthaften Verfahren bie ge- 
hörige Richtung gegeben werde. Erfcheint nun aber vie Bes 
weisantretung nicht im Ganzen als unzuläffig over irrelevant, 
fo Tann e8 auch nicht für angemeffen und dem Geifte bes 
Probuctionsverfahrens nicht für entſprechend angefehen mer- 
den, daß einzelne an fich ftatthafte Beweismittel oder wohl 
gar Theile verfelben um veshalb fofort zurückgewieſen wer- 
den, weil fie nur von entferntem oder geringfügigem Einfluffe 
auf das Beweisthema zu fein fcheinen. Einestheils nämlich 
läuft man biebei zur Zeit, wo bie Beweiſe noch nicht voll⸗ 
ſtändig injtruirt find und. wo es noch an der Debuction des 
Producenten fehlt, wo mithin ver Zufammenhang ver Beweis⸗ 
führung fich noch gar nicht gehörig überfehen und würdigen 
läßt, große Gefahr, ven Beweisführer ohne Noth eines taug- 











LXV. Evers Debitmaffe c. P. Thee. (98®-) 261 


lichen Mittel8 zur Conftatirung ver Wahrheit zu berauben 
und Lücken in ver Beweisführung zu veranlaffen, und andern⸗ 
theil8 entjtehen über die Verwerfung folcher anfcheinenn un- 
erheblichen Beweismittel nicht felten weltläuftige und koſt⸗ 
jpielige Verhandlungen in ven böhern Inſtanzen, die ſich 
demnächft im Depuctionsverfahren gar oft wiederholen, mit« 
hin erzeugt ein folches, die Beweisantretung zu ftrenge be- 
ſchränkendes Productionserfenntniß häufig gerade Diejenigen 
Nachtheile, welche durch die fofortige Zurüdweifung einzelner 
Beweismittel vermieden werben follen. Es ift daher gewiß 
viel angemeffener, folche Beweismittel, die nicht als offenbar 
unftatthaft oder völlig irrelevant erfcheinen, vorläufig und 
zumal dann zuzulaffen, wenn aus ver Geftattung berfelben 
überall feine Weitläuftigkeiten und fein erheblicher Aufenthalt 
entjtehen, und bie nähere Ermittelung ihrer Relevanz dem 
fünftigen Depuctionsverfahren worzubehalten, wenn auch da⸗ 
buch, was ohnehin nicht vermieden werben kann, das eine 
oder das andere, demnächſt irrelevant erſcheinende Beweis⸗ 
mittel mit injtruirt wird.” 

Ferner ift in ven Entſcheidungsgründen zu obigem 
Erfenntniß sub IV. in Anlaß einer nachträglich erläuterten 
Einreve des Beklagten ausgefprochen: 

„Es giebt zwar eine gejetliche Vorfchrift darüber, daß 
„die Einreden fofort ver Einlaffung beigefügt werben müffen; 
„aber, daß über viefelben vemnächit auch gleichzeitig mit dem 
„Klaggrunde verhandelt und entjchieden oder daß wohl gar das 
„Beweisverfahren über beides zuſammen inftruirt werben muß, 
„das findet fich in unferm gemeinen Rechte nirgends Tatego- 
„riſch vorgefchrieben, vielmehr ift es ausdrücklich geftattet, Die 
„Beweisführung über die vorgefchügte Einreve bis zur Been⸗ 
„digung des Beweisverfahrens über den Klaggrund ausgefetst 
„ſein zu laſſen.“ 

l. 9. Cod. de except. (8, 36.) 

Gönner, Hob.d. Proc. II. Abh. 37. 817. Abh. 42. 8 4. 

Grolman, Theorie d. gerichtl. Verf. $ 187. 
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LXVI. (100 4.) 
Straf Hahn contra Raith. 
Ju Sachen Graf Hahm, Bekl., Appellanten, Querulanten, 


contra 

Raith, Kläger, Appellaten, Ouerulaten, 
Ertheilung eines Fanggettels betr., 
hatte ber Kläger wider ven Beklagten die Zuficherung eines 
Foangzettels, nach vorgängig zu beſchaffender Bürgfchaft für 
Halden, Schlöſſer und Ahung, beim Niedergericht exwirkt un 
der Beibagte darauf direct beim Obergericht den Antrag „auf 
interimiftifche Sifttrung des fernern niedergerichtlichen Fang⸗ 
zetielverfahrens“ angebracht. Als dieſer Antrag vom Obergericht 
mittelſt Deerets vom 19, November 1848 „als zur Zeit 
ungehörig” zurädgewiefen warb, wandte fich der Bellogte 
dawider im Wege eier: einfachen Beſchwerde an's O.⸗A.⸗Ge⸗ 
richt, von welchem jedoch unterm A Novemheyn 1828 ein 
fofortigeö rejecharisme mit nachſtehender Motipirung extheilt 
ward: 


„Nach dem ganzen Zuſammenhange ver Sache kann her 
Sinn dead angefochtenen obergerichtlichen Beſcheides fein an⸗ 
derer feim, als der: daß pas. Geſuch um Siitirung des Ver 
fahrens: für jet beim. Obevgerichte woch nicht Statt finde, 
ſondern, daß. ver Querulant ſich erſt dann an das Obergericht 
wenden Binue, wenn er: zungr eine Entſchaidung des Nieder⸗ 
geyichta dawider ausgewirkt habe und ſich durch dieſe beſcehwert 
evachte. Dies iſt aber ven Verordnungen ner. Stadt Luheck 
volſlommen entſprechend. ‘Denn ver Rachtnag nom 5. Juli. 
b82 zum: Gerichtsordnung von 1:84, verfügk im $ 11 ame 
brüdlich, daß über die Geftattung oder Verfagaug. des Suq⸗ 
penfin-Effect8 einer Appellation, an das Obergericht zunächit 
das Umtangericht exkennen ſolle, und beitimmt übendies eine 
eigene Nothfrift für tie. Berufung von dieſent Exkenutniſſe 
an das Obergericht, 
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Diefe Berfehrift füllt auf der einem. Seite eine Lücke aus 
in nem Verfahren vor ven Xübedifchen Gerichten, welche be 
durch emtiteht, daß die Einwendung ver Appellation bloß: durch 
eine Notification an ven Actuarius des Gerichts geſchieht und 
dieſer alfo gar nicht im Stande iſt, ſofort die Statthaftigleit 
oder Unſtatthaftigbeit des Rechtsmittels an ſich over ver Guss: 
peuſiv⸗Wirkung veffelben zu prüfen und barüber zu erkennen; 
und auf der andern Seite dient fie dazu, das Recht der erften 
Inſtanz auch in dieſem Punkte aufrecht ze erhalten. Auch ift 
biefelbe nieht etwa bloß auf ven 2. Abfchnitt des vorhergehen⸗ 
den $ 10 des Nachtrags zu beziehen umb mithin nicht auf 
pen. Fall zır befehräufen, wenn vor vem einen Theile beſon⸗ 
ders darauf angetragen worden, ven, Sufpenfin-Efjech zu ver⸗ 
jagen, indem das Gegentheil fich aus ver ganzen Faffung des 
$ IH und aus dem Umſtande von ſelbſt ergiebt, daß, wie 
tie vorliegende Sache zeigt, auch in. Anfehung folchen Fälle, 
wo fchon vermöge des Gefetzes vie Sufpenfiv- Wirkung: nicht 
Statt haben foll, ein Anſtand fich erheben und eine richter- 
liche Entjcheivung nöthig werben Tann, 

Demnach hätte ver Querulant allerdings feinen Antrag, 
jtatt beim Dbergerichte, zunächjt beim Nievergerichte anbringen 
müffen, und faun er dadurch, bad, das Obergericht ihn auf 
biefen Weg verwies, nicht für befchwert erachtet werben. Auch 
wird fich ihm nicht, nur dann eine paſſende Gelegenheit haus 
bieten, jenen Weg zu betreten, wenn ber Klägen fette Bürger 
beim Nievergericht. präfentiwem und auf Purifisation des Er- 
fenntniffes (vom 8. Nov, 1838), antragen follte, ſondern, da 
hier ein Fall vorliegt, mo ſchon das Gefe die Sufpenfiv- 
Wirkung verfagt, fo fteht, auch, wenn ec den obigen Antragı 
ned Gegners nicht erwarten will, einev eigenem Saploumigir 
von feiner Seite auf Bewilligung des Gufpensio-Effectrs im 
formeller Hinficht, nichts im Wege. 

Die von dem Querulanten gegen; vie. bier entwidelte 
Anficht erhobenen Bedenken find von: feinem Gewichte. 

Wenn er zuvördexft heunauhebt,, daß, infofern. das Niever- 
. gewicht: ven Sufpenfio-Gffent verfagen und fein Erkenntniß in 
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ber Hauptfache purificiren follte, der Gegner fofort im Stande 
fein werde, daſſelbe vollftreden zu lafjen, indem vie Beſchwerde⸗ 
führung wider dies Erfenntniß beim Obergericht ebenfalls 
feinen Sufpenfiv-Effect genieße (6 11. i. fine), fo ijt dieſer 
Nachtbeil auf ver einen Seite vie Folge des von ihm betres - 
tenen verkehrten Weges, auf ver andern aber, infofern er über- 
haupt unvermeiblich fein follte, in ver gefetlichen Vorfchrift 
begrünbet. 

Anlangend aber ven Einwand, daß, weil nach $ 10 des 
Nachtrags in einem Falle, wie ver vorliegende, fchon das Ge— 
jeß den Sufpenfiv-Effect verjage, das Erfenntniß des Nieder⸗ 
gerichts, indem es fich hierüber nicht ausfpreche, fo verftanven 
werben müſſe, als ob e8 bereits die Volljtredung non obstante 
appellatione verorone, jo iſt dies dem Sinne des Geſetzes, 
welches ein ausdrückliches Erkenntniß des Unterrich— 
ters über ven Suſpenſiv⸗Effect unter Hinzufügung der Rechts⸗ 
gründe erfordert, nicht entfprechend. Ä 


LXVIL  (101.) 
Hoffmefter contra Beel & Comp. 


Durch bie Entſcheidungsgründe zum Urtheil vom II. Mai 
1829, in Sachen 
bes Schiffers Hoffmefter, Bekl., 
wider 
Beel & Comp., Kläger, 

worin Eriterer den Transport und bie freie Ablieferung einer 
Partbie Waaren an ein Hanvlungshaus in St. Petersburg 
auf eigne Gefahr (mit Ausnahme von Seegefahr) übernom- 
men, db. h. re vera bie fichere Einfchmuggelung der Waare 
gegen eine Vergütung von 375 Cour. verfprochen und 
für den Schadensfall (für ven Fall ver Confiscation oder dgl.) 
ſich zur Erftattung des erweislichen Schadens bis zur Summe 
von 2500 Cour. verpflichtet hatte und nach erfolgter Con⸗ 
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fiscation der Waare auf Schabenserfag belangt worden war, 
ift anerkannt, : 
gleihwie in S. Wildtfanck c. Haafe f. ob. M. 32, 
„daß ein Gefchäft, welches die Umgehung fremper Zollgeſetze 
„bezweckt, als ein negotium turpe, ein delicetum over nego- 
„tum contra legem weder nach allgemeinen NRechtsgrund- 
„ſätzen, noch infonverbeit nach wölferrechtlichen Principien 
„zu betrachten, vielmehr Gefchäfte diefer Art, nach einer 
„allgemeinen, namentlich in ver handelnden Welt jehr ent- 
„ſchieden ausgejprochenen Meinung, gleichfam als ein noth- 
„wendiges Uebel nicht zu umgeben jeien und daher durch die 
„neuere juriftifche Praxis, fowohl in Deutſchland als bei 
„andern Nationen, für vechtsverbinvlich und Hagbar erklärt 
„würben,” 
wofür außer ven in dem frühern Fall citirten Autoritäten 


| | auch noch 


Benede, Syſtem d. Holsr. I. p. 34. 
Marshall, a treatise on the law of insurance I. c. 3, 
sect. I. p. 534 -7. 
Boulay-Paty, cours de droit commercial maritime IV. 
p. 29. 
angeführt fin. 


LXVIIL. (102.) 
Hopfenpader contra Gemeinträger. _ 


Sn Sachen Hopfenpader, Bell. 
contra 
Gemeinträger, Kläger, 

(Urtheil vom 21. März 1829) ift durch die Entſcheidungs— 
gründe anerkannt: 

I. Daß bei allen Gorporationen, welche auf gewiſſe Ar⸗ 
- beiten privilegirt find, Die Mitglieder regelmäßig nur in eigner 
Perſon die Arbeiten verrichten und fich Höchjtens folche Indi—⸗ 
viduen fubjtituiren dürfen, welche ſchon nach ver Verfaffung 


⁊ 
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ver Zunft dazu beftimmt ſind, Arbeiten für Rechnung Anderer 
zu verfertigen, wie dies z. B. bei ven gewöhnlichen Hand— 
werkszünften in Auſehung der Geſellen und Lehrburſchen der 
Fall iſt, dergleichen ſich bei den hieſigen Trägercorporationen 
nicht finden. 

I1. Daß durch Verjährung ebenſowohl Modificationen 
und Beſchränkungen gewiſſen Verbietungsrechte, als hie gänz- 
liche Befreiung: von allen Bannrechten, begründet werden kön⸗ 
nen, weghalb auch den Beklagten, unter Abändexung der. sent. 
a qua, ver: Bemeis nachgelaſſen ward, 

„daß hei eintretenden Arbeitg-Unfähigkeit Ginzelrer von 
ihnen (den Hopfenpadern); hiefe befugt jeien, füch aueh: bei. 
verjertigen Straßenarbeit (Transport von Hopfen), zu 
welcher die Kläger gleichfalls berechtigt find, duxch foge- 
nannte „Wienker“ Cunpreivilegiete Arbeitöleute> vertrie⸗ 
ten zu laffen.“ | 

III. Daß dieſelbe Wirkung, anch ſchon duxch ein bloßes 
Herkommen vom uabeftinmter Dauer entſtehen Tönne,, wes- 
halb auch in dem Erfenntniß hinzugefügt: ward: 

„es genüge zu dem. obigen Beweiſe, darzuthun, daß ſolbche 

Vertretung bereits ſeit längerer Zeit bei ihnen hergebracht ſei.“ 
Denn, heißt es in den Entſcheidungsgründem, warm ſchon, 
längere Zeit hindurch die Beklagten ſich der Wienker bedient 
haben ſollten, welches den Klägern bei der Eigenſchaft einer 
auf öffentlicher Straße zu verrichtenden Arbeit nicht unbekannt 
bleiben Tonnte: und dieſelben daun nicht miderſprochen hätten, 
jo würde ſich dadurch die übereinſtimmende Anſicht beider Cor- 
porationen zu erkennen geben, daß der Gebrauch ver Wienker 
in ihren gegenſeitigen Verhältniſſen ſtatthaft ſei, und würde 
damit Die gegenwärtige Klage im Widenſpruch ſtehen. Dabei 
bat; ſich aber: noch ver, Natur des Herkommens, welchas 
hierin der Gewohnheit ganz zu vergleichen iſt, eine beſtimmte 
Anzahl von, Jahren oder Fällen nicht angeben: laſſen, weil es 
nur darauf ankommt, daß durch das hisher Geſchahene vie . 
übereinſtimmende Anficht, ver Panteien deutlich ausgeſprochan fer 
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LXIX. (105.) 
J. 9. Krüger contra Amt der Hauszimmerleute. 


Sn Sachen J. H. Krüger, Kleinbinders, Hekl., 
contra 

Amt der Hauszimmerleute, Kläger, 
ward burch Urtheil des O.⸗A.⸗Gerichts vom 27. December 
1828 das Erfenntniß des Obergerichts beftätigt und auf ven 
Grund eines in Sachen der Hauszimmerleute wider ſämmt⸗ 
liche Zunftmeifter und Vorſteher ver bürgerlichen Collegien 
ergangenen Urtheils des sormaligen Reichsfammergerichts vom 
16. Zuli 1763 anerkannt, daß ven Hanszimmerleuten ber 
ausschkteffiche Verkauf alles Bauholzes bei Stüden und Klei⸗ 
nigfeiten beikommt. 


LXX. (106.) 
Meifter contra Mattern. 


Sn den Entſcheidungsgründen Damm O.⸗A.⸗Gexichtl. Ur⸗ 
theil in Sachen 
Meifter contra Mattern, vom MA Mai 6829, 
die Wieverherftellung eines Wafferbaufs. betr., 
ift gefagt: | 
„Das bloße Berfaklen einer Rinne (Wafferlaufs) Tann 
ven Anfaugspunkt ver Verjährung 
(„wenn über Jahr und Tag ein Gebäude unangefprochen 
geſtanden, das fan nach Jahr und Zag. nicht mehr ange: 
fochten werben.” 
Stat. Lub. Iib. 1. tit. VII. art. 2. 
welche Vorfehrift übrigens auch auf den Fall anzuwenden 
ift, daß an einem jchon ftehenven Gebäude eine neue Eins 
richtung getroffen wird.) 
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nicht bejtimmen, indem hiezu eine Handlung erforbert wir, 

welche die Abficht ver Nachbarn, ven bisherigen Wafferlauf 

nicht ferner geftatten zu wollen, deutlich zu erkennen giebt. 
arg. I. 6. D. de serv. pr. urb. (8, 2.) 

« 1.18. $2. D. quemadmodun servit. amittuntur (8, 6.) 
Das Bermanern der Rinne im eignen Haufe aber würde, 
wenn e8 dem Nachbarn nicht gehörig angezeigt worben, als 
eine heimlich gemachte Anlage anzufehen fein, welche wegen 
des aus ber Heimlichkeit entjtehenven vitii possessionis bem 
Kläger nicht ſchaden Könnte, | 

. 8. 8.7.1.5. $ 1. D, quod vi aut clam. (43, 24.) 


LXXL (108.) 
Stecknitz-Holzkäufer-Aelteſte contra Hauthal. 


In den Gründen zum O.⸗A.-Gerichtl. Urtheil vom 21. No- 
vember 1828 in Sachen 
Stednig-Holzfäufer-Aeltefte contra Hauthal, 
wegen Verlaufs von Brennholz bei Kleinigkeiten, 
heißt es: 

I. „Die Regel, daß allgemeine Worte auch im allgemei- 
„nen Sinn zu verftehen find, gilt unftreitig auch dann, 
„wenn e8 ſich um die Auslegung over Aufhebung eines 
„Privilegiums handelt.“ | 

Glücks Comm. 1. $ 99, 

N. Nur aus mehrern über viefelbe Rechtsfrage abge- 
gebenen Erfenntniffen Tann eine Ufual- Interpretation oder 
Nechtsgewohnheit erfehen werben. 

I. 37. 38. D. de leg. 1. 1. 3. D. quae sit longa consuet. 
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LXXI. (110) 


Warnde u. Commercirende Collegien contra 
Zinngießer-Xeltefte. 


Sn Sachen Warncke und Commercirende Collegien 
wider 
Zinngießer-Xeltefte, Kläger, 

welche das Recht zum An- und Verkauf alten Zinns ben 
Krämern und Kaufleuten ftreitig machten, warb durch Urtheil 
des D.-A.-Gerichts vom 9. Januar 1829 unter Abänderung 
des obergerichtl. Erfenntniffes vom 21. Februar 1828 auf ven 
Grund der Senatsdecrete vom 19. Juni und 30. Yuli 1669 
entſchieden: 

„daß zwar die Mitglieder der commercirenden Collegien 
bei öffentlichen Aufrufen ſich des Ankaufs des alten Zinns zum 
Wiederverkaufe, ſowohl vor als während des Ausrufs und bis 
dahin, daß derſelbe völlig beendigt, zu enthalten ſchuldig, 
übrigens aber Kläger mit der erhobenen Klage, unter Ver⸗ 
gleichung der Koſten aller drei Inſtanzen, ab⸗ und zur Ruhe 
zu verweiſen ſeien, ſie könnten dann, beſſer als geſchehen, 
erweiſen, daß ihnen die Befugniß zuſtehe, den Mitgliedern 
der commercirenden Collegien den Ankauf alles alten Zinns, 
mit Ausnahme des in Auctionen unverkauft gebliebenen, zu 
verbieten.“ 


LXXII. (111.) 


Branntweinbrenner⸗Aelteſte contra Brehmer auf 
dem Kaninchenberg. 


Nach ben Gründen des O.⸗A.-Gerichtl. Urtheils vom 25. Sep⸗ 
tember 1829 in Sachen der 
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DBranntweinbrenner-Aelteften, Bekl., Appellanten, 
wider 
Drehmer auf dem Kaninchenberg, Kl., Appellaten, 
wegen Aufnahme in das Amt und Betreibung ver 
Branntweinbrennerei außerhalb der Stabt, 
ift die Frage, ob eine Juſtiz- oder eine Adminiftrativ⸗Sache 
vorhanden jei und ob die Wette als Polizeibehörbe oder als 
Gericht entjchieven oder zu entfcheiven gehabt habe, eine 
Rechtsfrage, welche zur richterlichen Entſcheidung bes 
Dbergerichts gehört und aud un das D.-A.-Gericht gelangen 
kann. Nachtrag zu d. Ger.Ordn. v. 1814. (1820.) 8 15. 


LXXIV. (112.) 
Braunmüller contra Jennerich. 


Braunmüller, Bekl., Appellant, 
wider beide Leimſieder, 
Jennerich, Kläger, Appellat, n 
ſtritten über die Grenzſcheide der Plätze auf dem ſog. Leim⸗ 
ſiederfelde vor dem Hürter⸗Thor, auf welchen fie ihr Gewerbe 
trieben. 

Die Leimſiedereien zu Lübeck nämlich, vier am ber 
Zahl, find BVBerlehnungen, welche von der Wette auf Die Le— 
benszeit des Belehnten ertheilt werben. Bel dem Erwerbe 
eines folchen Lehns wird eine gewiffe Recognition entrichtet 
und außerdem eine jährliche Grundhäuer für die Benukung 
bes zu dem Lehn gehörigen Plates auf dem Leimfieverfelbe. 
An diefen Plägen jteht mithin den Leimſiedern Fein Eigenthum 
zu, fondern nur das Mecht der Iebenslänglichen Benutzung 
derſelben. Es befinden fich aber auf ven Plätzen Leimſieder⸗ 
hütten oder Buben, an denen bie Leimſieder ein völliges Eigen- 
thum haben und bie ihnen auch im Obern Stabtbuche zuge- 
fehrieben ftehen. Diefe vererben fie zwar auf ihre Erben; 
die Erben find jedoch gehalten, diefelben bei ver Bacanz eines 
Lehns abzubrechen, falls fie fich nicht mit dem Nachfolger im 
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Lehn wegen Uebernahme verjelben vereinigen Tönnen ober 
wollen. Vebrigens concurrirt die obrigfeitliche Behörde, von 
welcher vie Verlehnung ausgeht, bei ver Uebertragung des 
Lehns und bei der Einweifung des Nachfolgers in den Befit 
weiter nicht, als daß ihm praest. praestandis ein Document 
über die Collation ertheilt wird. 

Zu jeder Leimſieder-Bude gehören gewiſſe hölzerne Ge- 
rüfte, Nice genannt, welche fich, ſämmtlich in der Richtung 
von Diten nach Weiten, in verfchievener Entferming von ein- 
ander befinden. Diefe, beinahe. 7 Fuß hoben Nice werben ge- 
braucht, um an biejelben die großen, mit Netzen überfpannten 
Holzrähme, Fleken genannt, auf venen ver frifche Leim ge 
trodnet wird, anzulehnen und jo den Leim ver Sonne und 
dem Luftzuge auszuſetzen. 

Der Kläger ftügte nun feine Klage darauf, daß nicht 
nur bereits feine Vorgänger im Lehn das von ihm in An⸗ 
jpruch genommene Land -- bie Hälfte des zwifchen feinem 
Ride und ven Ricken des Beklagten auf dem Leimfieverfelve 
belegenen Platzes — als PBertinenz des Lehns beſeſſen haben, 
fondern daß auch er, welcher feit 1795 fein Leimfieverlehn 
überfommen, im Jahre 1807 vafjelbe 10 Jahre Tang aus- 
ſchließend benugt und er alfo wenigftens durch Acquifitiover- 
jährung das Recht erworben habe, jene Fläche auch ferner zu 
benugen. 

Diefe Klage warb an fich auch vom O.⸗A.Gericht für 
völlig begründet angefehen, 

„indem ven Leimfievern an ven Xeimfieverpläßen ein von 
„der Stadt relevirendes unvollfommenes Eigenthum, ein 
„quasi seu utile dominium zuftehe, dieſes Rechtsverhältniß 
„aber in ver Regel analogifch nach ven Grundfägen vom 
„wahren Eigenthum zu beurtbeilen fei.“ 

Es war daher dem Kläger ver Beweis jener feiner Bes 
hauptung, daß er vom Jahre 1795 an wenigitens 10 Jahre 
lang die fragliche Hälfte ausjchließlich benutt habe, durch Ur- 
theil vom 18. Juni 1830 auferlegt. 


272 LXXV. Gemeinträger c. Marktfföfterträger. (113.) 


LXXV. (113.) 
Semeinträger contra Marktklöfterträger. 


Sn Sachen 

Gemeinträger c. Marktflöfterträger (i. e. auf dem 

Markt im Kloshaufen ftehenvde Träger), 

Bearbeitung ver zur Waage kommenden Shrupfäffer, 
bejtätigte das O.⸗A.Gerichtl. Urtheil vom 28. December 1855 
im Wefentlichen das obergerichtl. Erkenntniß, wodurch ben 
Klägern beſſerer Beweis ihres behaupteten Monopols auf- 
erlegt worben. 

Aus den Entſcheidungsgründen ift zu bemerfen: 
„Die Frage, inwiefern die Kläger ven Beweis ihres Rechts 
„durch nenere erit in jeßiger Inſtanz beigebrachte Beweis⸗ 
„mittel, namentlich durch das Senatspecret vom 11. Aug. 
„1700 geführt haben, Tann offenbar nicht in Betracht kom⸗ 
„men, denn es ift ein ausgemachter Grundſatz, daß eine 
„Beſchwerde über eine DBeweisauflage nicht dadurch ges 
„rechtfertigt werben fan, daß ver auferlegte Beweis in 
„der Appellationsinftanz wirklich geführt wird, invem ja 
„bierin Teine Ausführung, daß das angefochtene Erfenntnig 
„an fich gravirend fei, fonvdern vielmehr eine Befolgung 
„deſſelben — aber auf eine unbehörige Art — enthalten ift.“ 


ILXXVI. (114.) 
Lampe contra Schneideramt. 


Sn Sachen Lampe, Bell, ce. Schneideramt, Kläger, 
ven Berfauf auswärts verfertigter Kleivungsftüde betr., 
ward durch O.-A.-Gerichtl. Urtheil vom 12. Yult 1830 die 
Sent. a qua beftätigt und das von dem Kläger (gegen bie 
Regel: daß das Verbietungsrecht ver Zünfte ſich auf ven 
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Handel mit ihren Erzeugnifjen over Fabrifaten nicht erſtreckt) 
in Unfpruch genommene Zwangsrecht auf ven Grund bes 
$ 8. ihrer Amtsrolle: (wornah Keiner Macht haben foll, 
fertige oder zugefchnittene Kleider, fo aus fremben Oertern 
anhero geſchickt werven, allhier zu verkaufen) jedoch bei ver 
Zweifelhaftigkeit ver Sache unter Compenfation der Koften 
anerkannt. 

Dabei wurden bie Kläger und Appellaten praeliminariter 

1) mit dem Einwanve ver dem Bellagten als Cridar 
mangelnven Legitimation und 

2) mit der Forderung der von ihm in appellatorio zu 
beftellenden Lantion aus nachftehenden Entſcheidungs— 
gründen abgewieſen: 

Ad 1. Was die Befugniß des Beflagten zur Fort- 
jegung ver Sache betrifft, fo fteht ihr ver Ausbruch des 
Concurfes über deſſen Vermögen nicht entgegen, weil ein 
Cridar durch die Abtretung ver Güter an feine Gläubiger 
fih höchſt perfänlicher Rechte — wie das von dem Bellagten 
in Anfpruch genommene Necht, mit Schlafröden Handel zu 
treiben, eins ift — an feine Gläubiger überall nicht, feiner 
ceffibeln Vermögensrechte aber nur infoweit entäußert, daß 
Lestere die Befugniß behalten, fich durch Verkauf verfelben 
für ihre Forberungen bezahlt zu machen, daß aber bis vahin 
ver Cridar an ven abgetretenen Gütern das Eigenthum behält, 

I. 3. D. de cess. bon. 1. 4. Cod. eod. 
Schweppe, Syitem des Concurjes, $ 3. 

Ueberlaffen demnach vie Gläubiger, wie im vorliegenden 
Valle mit den drei angehaltenen Schlafröden geſchehen ift, 
dem Gemeinfchuloner einzelne Gegenftänne ver Maſſe, fo fteht 
demſelben barüber vie freie Dispofition zu. Für feine Per- 
fon aber ift ein Fallit feineswegs verhindert, gerichtlich aufs 
zutreten und feine Rechte zu verfechten, denn nicht er jelbit, 
fondern nur die den Gläubigern überlaffene Maſſe kommt 
unter die Gewalt des Güterpflegers, und jonach bleibt ihm 
in Betreff alles vejjen, was nicht zur Maffe gehört, feine 
legitima persona standi in judicio ungefchmälert. 

18 
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Ad 2. Das Cautionsverlangen der Kläger erſcheint 
ebenfalls als ganz verwerflich, weil bie Geſetze und die Praxis 
le den Kläger, nicht aber ven Beklagten — und z3war vetz⸗ 
tern ſelbſt dann nicht, wenn er inſolvent iſt — zur Beftellimng 
‘einer Caution für die Koſten verpflichten und weil eine Aus⸗ 
Inaditte 'hievon in dem Falle, wenn ver Beklagte ver Appellant 
ift, fich weber in ven Rechten ausdrücklich vorgeſchrieben findet, 
noch diuch nach allgemeinen Grundfätzen angenommen "werben 
kann, Indem die Partei, welche eine Appellation zur Han 
nimmt, deshalb noch keineswegs weiter tn die rechtlichen Ver⸗ 
"Häftrtife eines Klägers eintritt, als 'fich vas etwa ſpeciell in 
ven! Geſetzen beftimmt Findet. 


LXXVIL (116.) 
Martens contra feitie Kinder. 


In Sihen W.R. Martens, Ympfordteris, Appellantens, 
wider 
vie Vormünder feiner drei Kinder, Imploranten, Appellaten, 
Inventur und Abſchaͤtzung der Maurtens'fchen 
‘Güter, : ſowie auferlegte Darlegung fer Solvenz 
ſ. w. d. a. betr., 
war auf Andringen der Vormünder zur Sicherung des in 
ben Händen des Imploraten befindlichen Vermögens feiner 
Kinder der Implorat von den Gerichtsherrn ſchuldig erkannt 
worden: 
in 14 Tagen, bei Vermeidung des ohne Weiteres 
‘in feine‘ Güter zu erfennenden Generälarreites, 
‚Darzultgen, daß der: Zuſtand feiner Güter zur 
Befrikdigung nicht nur!ſeiner dem Gericht bis— 
‚her durch erhobene Klagen und erlangte Verur— 
ithetlung und'Arreſte'bekanut gewordenen Glän— 
biger, fondern auch'der den'implorantifchen Mün— 
deln zuſtehenven Anfſprüche ausreiche, wobei zu: 


- 
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glei ‚mittlerweile alle nie Rechte dieſer Mündel 
gefährdenden Erecutionen, Zahlungen und Ber- 
äußerungen der Imploratifchen Güter für jenen 
Zeitraum von 14 Tagen fijtirt und unterfagt 
wurden. | 

Das Obergericht hatte auf ergriffene Appellation des 
gImploranten am 7. Mai 1829 ven obigen Beſcheid, jeboch 
mit dem Zuſatze bejtätigt: 

baß es dem Imploraten, unbeſchadet aller fei- 
nen Kintern in diefer Beziehung zuſtehenden 
Rechte, unbenommen bleibe, ven Umfang ihrer 
Anſprüche bei der injungirten Darlegung feiner 
Berhältnifje nur auf der aus vem Wagener- 
hen Vermögen (dem Nachlaß feiner Schwiegereltern) 
empfangenen Summe, mithin auf nur 13545 X 
zu berechnen. | 

Vom O.⸗A.-Gericht, an welches beide Theile die Appel- 
lation einlegten, jedoch nur der Implorat die feinige ver- 
folgte, ward am 4. November 1829 die obergerichtl. Sentenz 
‚pure unter DVerurtheilung des Appellanten in vie Koften 
confirmirt. 

Nachdem in den Entſcheidungsgründen die erſte, aus 
ver Annahme ver Competenz ver Gerichtsherrn entlehnte, Be⸗ 
ſchwerde durch eine Hinweiſung auf 

Stat. Lub. V. tit. 12. art. 5. 6. u. 8. 
fowie Verordn. betr. pas Gerichtswefen v.4. Mat 1814. 6 22, 
befeitigt .worven, beißt es weiter: 

„Ebenfo ungegründet ift die zweite Beſchwerde bes 
Appellanten, daß der Antrag der Appellaten, ihn zur Dar- 
legung feiner Solvenz anzubalten, nicht als unftatthafte mu- 
tatio libelli verworfen worden fei. Diefelben hatten nämlich 
gleich Anfangs auf die Anlegung des Generalarreftes ange- 
tragen und eben dies Ziel verfolgten ‚fie, fowohl in ihrer 
fchriftlichen Eingabe vom 17. Februar d. J. als mündlich in 
dem zur nähern Begründung verjelben angefegten Termin vom 
20. ſ. M. Wenn fie nun auch biebei in ven Vorträgen 

18 * 
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variirten, welche zunächft auf die vorgängige Unterfuchung ge⸗ 
richtet waren, indem fie fchriftlich pie Inventur und Abfchägung 
der Güter des Imploraten, mündlich aber verlangten, daß ihm 
die Darlegung feiner Solvenz zur Pflicht gemacht werbe, jo 
läßt fich fchon barüber zweifeln, ob vies überhaupt unter ven 
Begriff einer Klagänderung gebracht werden Tönne. 

Wäre dies aber auch anzunehmen, fo würde doch daraus, 
auch nach Lüb. Recht, Fein Einwand gegen ben obengevachten 
münlichen Antrag, welchem vie Gerichtsheren Statt gegeben 
haben, herzunehmen fein, denn es heißt im 

Lüb. Stat. V. 3. art. 1: 

„Wird eine Klage angeftellt, varauf der Krieg be— 
„feitiget, die Tann man darnach nicht ändern noch ver- 
„Höhen, verringern mag er fie aber.“ 

Der Ymplorat hatte nun auf den erften fchriftlichen 
Antrag noch gar nicht geantwortet, als ver münbliche gemacht 
wurde, aljo war ver Krieg noch nicht befeftiget und es ſtand 
ber Klagänderung noch fein Hinvernig entgegen. Auch ijt es 
gewiß für eimen Schulpner weniger nachtheilig, wenn ihm 
jelbft gejtattet wird, feinen folventen Zuftand darzulegen, als 
wenn ver Richter die Lage deſſelben durch Inventur und 
Zaration feiner Güter zu ermitteln fucht. | 

„Die dritte Beſchwerde des Appellanten geht da⸗ 
„bin, daß feinen Kindern ein gegenwärtiges, Tlagbares 
„Recht auf Ausfehrung oder Sicherung ihres: mütterlichen 
„Dermögens gegen ihren Vater beigelegt fei.” 

Hier ift nun ſoviel ausgemacht, daß der Implorat ein 
feinen Kindern gehöriges Vermögen, wenigjtens zu dem vor⸗ 
läufig vom Dbergericht angenommenen Betrage von 13545 X 
in Händen bat. Denn da er, nach dem in beglaubigter Ab⸗ 
Iehrift worliegenden, von ihm felbft anerkannten status ber 
Berlaffenfchaft ver Eltern feiner verftorbenen Ehefrau die 
Hälfte folcher Verlaſſenſchaft mit 45149 & 15 ß empfangen 
hat, fo ift es das Günftigfte für ihn, was fich vorläufig an- 
nehmen läßt, daß davon feinen drei noch lebenden Kindern 
nur drei Zehntel gehören, indem hiebei für jest davon aus- 
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gegangen ift, daß ihm als überlebenven Ehegatten die Hälfte 
und als Erben feiner beiden nach der Mutter verjtorbenen 
Kinder zwei Fünftheile der andern Hälfte gehören. Wenn 
man nun auch wegen ver übrigen drei Zehntheile des Mutter⸗ 
guts völlig in die den jett herrſchenden Anfichten entjprechen- 
ven Ideen des Symploraten von einer communio bonorum 
continuata eingeht, fo folgt daraus doch weiter Nichts, als 
daß jene, die Summe von 13545 betragenden %,. ver 
Pupillen in feinem Beſitz und unter feiner Verwaltung ges 
blieben find; das Eigenthum ver Kinder an viefem Theile des 
großälterlichen Nachlaſſes läßt fich aber nicht beftreiten. 

Insbeſondere folgt dies daraus, daß das Lübſche Recht 
das Vermögen, welches ver überlebenve, beerbte Chegatte 
in Hänven behält, ein gemeines over gefammtes Gut 
nennt, 

Stat. Lub. Il. 2. art. 26. 34. 


und einen folchen Ehegatten nicht bloß unter gewifjen Ums 
ſtänden zur Theilung verpflichtet, 


ibid. art. 2. 3. 5. Il. 16. 28. 29. 
fondern fogar die Vererbung des Antheils der Kinder auf 
die Eltern annimmt, 

ibid. art. 6. i. f. 
wozu noch Tommt, daß bie Vormundſchafts-Ordnung vom 
Il. October 1820 8 2 ven feine Ehefrau überlebenden Vater 
als ven natürlichen Vormund feiner Kinder bezeichnet, an 
beffen Stelle, wenn er in Vermögensverfall geräth, andere 
Vormünder zu ernennen find, um das eigene Bermögen 
ber Kinder aus dem Concurfe zu retten. 

Vorm.⸗Verordn. $ 24. 62. 

Nun Fönnen freilich in der Regel die Vormünder ver 
Kinver, fo lange ver Concurs noch nicht wirklich aus- 
gebrochen ift, ven Überlebenden Ehegatten nach Lübſchem Rechte 
nicht zur Theilung mit den Kindern auffordern, wenn er nicht 
zur zweiten Ehe fchreitet; allein dies leidet nothwendig eine 
Ausnahme, falls ver im Wittwerftande lebenve Water fo übel 
wirthfchaftet, daß das Vermögen feiner Kinder gefährdet 
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erfcheint. Dies entfpricht nicht bloß den Grundſätzen des 
gemeinen Rechts, 
1. 50. D. ad Sct. Treb. (36, 1.) 
ſondern e8 beruht auch auf benfelben Principien, wornach 
zufolge ausdrücklicher Vorſchrift der Lüb. Statute wegen jeder 
erſt künftig fällig werdenden Forderung Bürgſchaft gefordert 
werden kann, wenn der Schuldner in Unvermögen und Un— 
gewißheit geräth, 
Stat. cit. III. I. art. 8. IM. 5. art. 6. 
und wornach bie unbeerbte Frau befugt ift, wegen ihres 
Brautſchatzes Bürgfchaft zu fordern, ja fogar venfelben zus 
rüd zu verlangen, wenn ver Mann in Schulden vertieft ift. 
lib. I. 5. art. 10. MH. 
Daber denn auch diejenigen Schriftfteller über vie Güter—⸗ 
gemeinjchaft und über das Lüb. Necht, welche eine commaniv 
bonorum prorogata annehmen, ebenfalls anerfennen, daß ver 
im Wittwerſtande lebende Ehegatte zur Theilung angehalten 
werden könne, wenn er die gemeinfchaftlichen Güter mißbraucht, 
wenn er übel wirthfchaftet: si viduus parens liberorum bonis 
abütitür, eaque dilapidat. 
Joh. Mour. Weyher, Comm. de commun, bonor. 1739. 
P. 2. th. 7. p. 273. 
Stein’s Abhdl. ves Lüb. R. Th. 2. p. 206, 
Carſtens, Beitr. zur Erläut. des Lüb. R. 2te Sammlg. 
©. 20. 

Für jegt ijt nun don den Imploranten noch feine 
Theilung verlangt worden, al8 worüber erſt fünftig im Nie- 
bergerichte zu verhandeln und zu entfcheiven fein wird; fonts 
bern fie haben nur auf Sicherftellung ver Kinvergelder ange- 
tragen, wozu die Vormünver ver gefährbeten Kinder ned um 
jo mehr für berechtigt gehalten werden müſſen, infofert Sie 
üble Wirthfchaft und ver Vermögensverfall des Vaters hin- 
länglich nachgewieſen ift, was fich bei der fechsten Beſchwerde 
ergeben wire. 

Mittelft der vierten Befchwerde hat der Appellant bar- 
über gravaminirt, daß bie injungirte Darlegung ver Solvenz 
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und. eine eventuelle Concurgeröffuung als paſſendes Mittel 
ber Sicherung, der implorantifchen Mündel gewählt worden 
jei. Er meint, e8 hätte allenfalls ein fürmlicher Ausspruch 
zur mehreren Sicherung ber Kinder verlangt werben mögen. 
Der Generalarreft fei nachtheiliger für ihn, als, felbit bie 
Auflage baarer Auszahlung; auch Fönne ein. folder Arxeſt 
exit beim Anbringen, anderer, weniger bevorzugter Gläubiger 
verlangt werben. inftweilen jei durch das frühere Verbot, 
ver Veräußerung ver Güter und dev Befriedigung anderer 
Gläubiger für die Sicherheit der Pupillen hinreichend geforgt 
worden. 

In der That ift aber ver Generalarreft nichts weiter, 
als eing definitive und wirkſamere Wieberholung biefeg, früher 
ſchon ausgefprochenen, Berbots. Ob derſelbe den fürmlichen 
Concurs zur Folge haben müffe, darüber wird erft das Nie- 
bergericht entſcheiden, wenn Fünftig desfalls die erforderlichen 
Anträge dafelbft gemacht werben. Nicht fomohl das An—⸗ 
bringen anderer Gläubiger, als pielmehr überhaupt bie ge⸗ 
gründete Beforgniß, daß verjenige, welcher den Generalavreft 
bittet, fonjt das leere Nachjehen haben werpe, iſt die wahre 
Grundlage einer folchen Bitte, wiewohl quch das Anbringen 
anderer Gläubiger im vorliegenden Tolle genugfam nachge— 
wiejen fein vürfte. | 

Daß ein Ausfpruch vor dem Rathe, wenn er auch ftatt- 
haft fein follte, ven Kindern des Imploraten von feingm 
Nugen fein würde, falls es ihm freigeftellt bliebe, ferner, wie 
- bisher, mit feinem Bermögen zu ſchalten, ift klar genug, weil 
bafjelbe allem Anſchein nach ſodann völlig zertrümmert werden 
würde. Dahingegen leidet es wicht ben geringiten Zweifel, 
daß der Generalarrejt mit allen feinen Folgen fogleih wege 
fallen müßte, wenn ver Imploxgt im Stande fein ſollté, ſei— 
nen Kindern die Summe, worauf beren Anſprüche nprläufig 
feftgeftellt worven find, ſofort baar auszubezahlen oder, wenn 
er auch nur desfalls durch Bürgen ober Pfand genugſame 
Sicherheit beſtellen würde. | 

Stat, Luh. V. 12, 2, ef, Sfat- IV. 4, 12. IV. 1], 5, 
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Hierüber tft aber dem Ymploraten, der darauf noch gar 
nicht angetragen hat und allem Anjchein nach dazu auch ganz 
unfähig tft, noch nichts aberfannt. 

Die fünfte Befchwerde hat der Implorat darin gefekt, 
daß die Verpflichtung der darzulegenden Solvenz nicht auf bie 
Anſprüche feiner Kinder beſchränkt, ſondern auf die Anfprüche 
aller dem Gerichte befannt geworvenen Gläubiger vefjelben 
ausgedehnt worden fei. — Hier leuchtet e8 nun von felbft ein, 
daß den Pupillen ver Imploranten damit gar nicht geholfen 
fein würbe, wenn ver Implorat bloß nachweifen könnte, daß 
er für den Augenblick vermögend genug fei, ihre Ansprüche 
zu befriebigen, infofern ihm gejtattet würde, das zu ihrer 
Befrievigung etwa Vorhandene fofort zur Bezahlung anderer 
Gläubiger zu verwenden. Und, was die vorgefchügte ohnehin 
ſehr unwahrfcheinliche Ungewißheit über vie dem Gerichte be- 
fannten Gläubiger des Imploranten betrifft, fo würde vs 
ohne Zweifel nur eines einfachen Antrages an vie Gerichts- 
herren bebürfen, um das Verzeichniß und die nähere Angabe 
jener Gläubiger zu erlangen. 

Die fechste Beſchwerde des Appellanten befteht enplich 
darin, daß jeine Vermögensveriwidelung als erwiefen ange- 
nommen und nicht zum Beweiſe ber Gegner geftellt worben 
jei. — Dagegen fommt jedoch zunächft in Betracht, daß für 
jegt noch nicht von der Ausfehrung der Kinvergelver, fondern 
nur von Sicherheitsmaßregeln die Rede ift, welche feinen 
jtrengen Beweis, ſondern nur eine dem Ermeſſen des Richters 
anheimgeftellte, genugfame Befcheinigung ver vorhandenen Ge⸗ 
fahr erfordern; daher denn auch insbefonvere zur Gewährung 
eines Generalarreſtes nur die Wahrfcheinlichfeit eines infol- 
venten Zuftandes des Schuloners nachgewiefen zu werben 
braucht, wogegen freilich dieſem verftattet werden muß, an⸗ 
noch feine Solvenz darzulegen. 

Martin’s Civilproc. $ 323, 
Schweppe, Eoncurs $ 108. 

Jene Wahrjcheinlichkeit ift nun bier unläugbar vorhan⸗ 

ben, Denn Implorat hat eingeräumt, daß er feiner Freiheit 
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beraubt fet, d. h. einen Sicherheitd- und Eriminal-Arreft fich 
zugezogen habe, worunter natürlich jowohl feine Gefchäfte als 
die Aominiftration der in feinen Händen befinplichen Kinder⸗ 
gelver leiven müffen. Webervies hat er nicht in Abrebe ftellen 
fönnen, daß er mit feinen Gläubigern in Differenz gerathen 
ſei und eine Einbuße feines Vermögens erlitten babe; und 
der generelle Widerſpruch des Imploraten gegen alle nicht 
jpeciell berührten Thatſachen Konnte die Gerichtsherrn nicht 
hindern, vie hieher gehörigen, unter ihren Augen vorgegange- 
nen Thatfachen, die ihrer Natur nach notorifch find, als hin⸗ 
länglich nachgewiejen anzufeben, da das Notorifche keines 
Beweiſes bedarf.“ 


LXXVIII. (117.) 
Schirmhoff contra Aſſecuranz⸗Compagnien. 


Joh. Schirmhoff zu Flensburg per mand. Joh. Gra⸗ 
bau zu Lübeck, Kläger, Appellant, 
wider 
bie Affecuranz-Compagnien von 1818, 1824 u. 1825, 
Bekl., Appellaten, 
Erfüllung eines Berficherungsvertrags betr. 
Am 5. November 1825 Tieß das Handlungshaus Joh. 
Grabau für fremde Rechnung hiefelbit gegen Seegefahr 
verfichern: 
I Ballen mit 20 St. Tuch, tarrt . . Bco. 4100, 
17° = Renwan, 710 &. . . . . = 5200, 
195 Stein Hals. . 2 2 2 2 14128. 
Laſt Erbfen in Siden . . 2... » 75. 
Bco. M 11000, 
und zwar für ben Transport von Königs⸗ 
berg nach Flensburg. 
Es waren in Hamburg fehon verfihert . . 4000, 
Den Reit — Bceo. M 7000. 
zu 8750 Cour. übernahmen am gedachten Tage mittelft 
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einer gewöhnlichen Güter-Police die obigen Compagnien gegen, 

2%, Proc. Prämie, und zwar: 

bie Aſſ.Comp. v. 1818 . . . 290: X 

⸗ ⸗ = 1824 eo 0. 2950 3 

⸗ ⸗ » 1825: . . . 2900 ⸗ 
—8750 Coux. 

In der ſchriftlichen Ergänzung des. gedruckten Formu— 
lars der Police heißt es, „die Güter wären oder würden 
„eingeladen: in das Flensburger Schiff Maria Hedewig, wel⸗ 
„ches Schiffer Johanu Schirmhoff oder ein Anderer jetzo 
„führe und von Königsberg, woſelbſt es dieſe Güter ein— 
„genommen, nach Flensburg, allwo dieſe Güter zu entladen 
„ſeien, gehen ſolle. Der Auftrag iſt aus Flensburg. Laut 
„Briefes daher vom 3. Rovember hat der Schiffer unterm 
„17. October aus Königsberg geſchrieben, daß er folgenden 
„Tags aus dem Baum holen, ver Abgang aber noch. einmal 
„nach Pillau fchreiben wolle. Das Connoiſſement ift vom 
„17. October.“ 

Das Schiff verfanf darauf ganz it der Nähe ver Inſel 
Bornholm und es entjtand daraus angeblich ein Total⸗Ver⸗ 
luſt, deſſen Erſatz der Schiffer Schirmhoff, welcher fich 
demnächſt al8 ven DVerficherten varftellte, in Anſpruch nah, 
Die Aſſecuradeure aber weigerten ven Erjag, und zwar haupt- 
jächlich, weil ihnen nicht angezeigt worven, daß ber Schiffer 
jelbjt ver Verficherte fei, vielmehr fie verleitet worven, das 
Gegentheil anzunehmen, auch genügten ihnen unter ven gb- 
waltenden bevenflichen Umjtänden die Beweife des Klägers nicht. 

Es fam daher zur Klage von Seiten Schirmhoffs, 
p. m. Grabau, und ward vom Nievergericht unterm IL. März 
1827 

indem es den vorliegenden Aſſecuranz-⸗Vertrag an und für 

fich als gültig erklärte, dahin interloguirt: daß Kläger zu 

beweifen 

1) daß die verficherten Gilter ſein Eigenthum geweſen und 
zu Königsberg von ihm in das von ihm geführte Schiff 
Maria Hedewig verladen worben. 
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2) daß dieſelben in ver verficherten Gefahr wirklich unter- 
gegangen feien, zu welchem Enve er die beigebrachte Ver⸗ 
Harung mittelſt des annoch zu den Xeten: zu brüngenpen 
Schiffsjournals — ven Beklagten ihre Erinnerungen 
dagegen vorbehältlich — zu beftärfen: und eventualiter 
nachträglich zu beeivigen habe. 

Den Bellagten war dagegen der poppelte Beweis auferlegt: 

a) entweder, daß das Schiff, worin die verficherten Waa⸗ 
ven verladen werben, zu ver beabfichtigten Reiſe untüch⸗ 
tig, geweſen, 

oder daß Flägerifcher Mandant auf diefer Reife pie ihm 
als Schiffer und VBerficherten obfiegenden Pflichten wer- 
feßt, namentlich die zur Abwenbung des Totalſchadens 
dienlichen Maßregeln verſäumt habe, und 

b) daß vie verſicherten Waaren ven in ber Police angege⸗ 
benen Werth nicht gehabt und um wie viel geringer der⸗ 
ſelbe geweſen. | 

Beine Parteien appellirten an's Obergericht, welches jedoch 

— nachdem auf eimfeitigen Antrag der Beklagten Actenver- 
ſchickung Statt gefunden hatte, — am 4. September 1828 
das niedergerichtliche Beweisinterlocut nur mit der Abänbe- 
rung 1) daß Kläger nicht jchlechterbings fein Eigenthum an 
ben verficherten Waaren, fonvern nur die für feine Rechnung 
geſchehene Verladung und Mitnahme verfelben zu beweifen 
habe und 2) daß es ihm unbenommen bleibe, neben dem vor- 
zulegenden Schiffsjournal auch noch anderer Beweismittel fich 
za bedienen: unter Compenſation ber Koften auch ver Acten- 
verſchickungskoſten, bejtätigte. Auf die beinerfeitige Appellation 
der Parteien erging alsdann vom O.⸗A.⸗Gericht unterm 
25, November 1829 ein zwar im MWebrigen bejtätigenves, je- 
doch vahin abändernres Erkenntniß: 

daß nunmehr, nachdem Kläger erklärt, vaß das Schiffs⸗ 

journal bei dem eingetretenen See-Unfalle mit untergegangen 

fei, vie Führung des gedachten Beweifes durch vie am 

14. November 1825 auf Bornholm abgelegte Verklarung 

ganz zu werwerfen, dem Kläger jeboch nachzulaſſen fei, die⸗ 
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jen Beweis binnen einer vom Niebergericht anzufeßenven 
Frift durch andere Beweismittel zu führen; und in Betreff 
der Koften voriger Inſtanz: daß Beklagte vie Koften ver 
Actenverſendung allein zu tragen ſchuldig jeien; unter Com⸗ 
penfation der Koften ver dritten Inſtanz. 


Entſcheidungsgründe: 


Da die Beſchwerdeführung ver Beklagten darauf hin⸗ 
ausgeht, daß der ganze Aſſecuranzvertrag für ungültig zu 
erklären ſei, ſo mußte ſie zuerſt der Prüfung unterzogen werden; 
e8 waren aber die drei Gründe, worauf die Beklagten ſich ge⸗ 
jtäßt haben, nicht für entfcheivend zu halten. Sie berufen fich 

I) darauf, daß die ihnen gemachte Anzeige: „ver Auf» 
trag iſt aus Flensburg” unrichtig gewejen fei, inbem zwar 
Johannes Grabau feinen Auftrag unmittelbar (von einem 
gewiffen Möller, Mandatar des Klägers) aus Flensburg 
erhalten, ver eigentliche Berficherte, ver Schiffer Schirmhoff, 
aber fich in Königsberg aufgehalten habe, mithin ver Aufs 
trag eigentlich. von daher ertheilt worben fei. — Allein es 
ergiebt fich fchon aus dem gewöhnlichen Sprachgebrauche, daß 
auch bei diefer Sachlage die Anzeige keineswegs unrichtig war. 
Ya e8 war vielmehr unter ver gejchehenen Angabe zunächft 
nur der Auftrag, welchen Grabau felbft wirflich erhalten, 
zu verftehen, da verjenige, welcher die Affecnranz in Auftrag 
eines Andern beforgt, wohl in jehr vielen Fällen gar nicht 
weiß, ob fein Mandant jelbit ver Verficherte ift; oder, wenn 
er e8 nicht fein jollte, woher er den Auftrag zur Verficherung 
erhalten hat? Höchſtens könnte man Die Anzeige für unvoll- 
jtänvig halten; hierauf kann aber Nichts ankommen. ‘Denn 
ba es eigentlich nach dem Geſetze demjenigen, welcher vie 
Berficherung thun läßt, gar nicht obliegt, fich darüber zu er- 
Hären, woher er den Auftrag dazu erhalten habe, 

Hamb. Aſſ.⸗Ordn. tit. 1. art. 4. 
jo kommt es nur darauf an, ob den Plänen ber beflagtijchen 
Compagnien, welche eine Anzeige erfordern, wenn ber Auf- 
trag zur Verficherung nicht direct vom Abladungsorte gekom⸗ 
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men, ein Genüge gefchehen je? Dies muß man aber aller- 
dings annehmen, da ver DVerficherer Alles erfährt, was er 
hiernach wiljen will, wenn ihm nur der Ort angegeben wird, 
woher zunächit ver Auftrag ertheilt wurde und viefer Ort ein 
anderer ift, als ver Ort der Abladung. Es ift ihm denn 
bie verlangte Kunde, daß der Auftrag wenigftens nicht direct 
vom Ablabungsorte nach Lübeck gekommen, wirklich ertheilt 
worden. Und man muß bies um fo mehr für genügen hal- 
ten, da bie Unzeige, woher ver unmittelbare Ororegeber wies 
der feinen Auftrag erhalten, in ben meiften Fällen eine Un⸗ 
möglichfeit wäre, 

2) haben ſich die Beklagten darauf gejtüßt, daß ihnen 
nothwendig hätte angezeigt werben müffen, daß ver Schiffer 
ſelbſt ver Verficherte fei und vaß wegen des Mangels dieſer 
Anzeige die ganze Afjecuranz ungültig fei, und viefer Grund 
machte die Sache allerdings recht zweifelhaft. Denn es kam 
hiebei bie allgemeine Negel des Affecuranzrechts in Betracht, 
welche namentlich im 

Preuß. Landrecht, ZH. 2. tit. 8. $ 2026. 
fo ausgebrüdt wird: daß ber DVerficherte feine Umſtände ver- 
ſchweigen bürfe, welche nach dem vernünftigen Ermeſſen ver 
Sadhfundigen auf den Entfchluß des Verficherers, ſich auf 
ben Vertrag einzulaffen, von Einfluß fein können. 

Nun kann aber ver Umftand, daß der Schiffer felbit der 
Verſicherte fei, gar wohl auf ven Entfchluß des Verficherers 
wegen Uebernahme ver Affecuranz influiren, zumal, wenn von 
ber Afjecuranz einer fehr beveutenden Parthie Waaren die 
Rede ift: indem es dem Schiffer leichter, als jedem andern 
Berficherten wird, einen Betrug gegen ven Verficherer zu 
begehen und zu verfteden. Daher hat denn auch vie Erklä⸗ 
rung der Bellagten, daß fie, bejonvers in fo fpäter Jahrs⸗ 
zeit, vie DVerjicherung nicht übernommen haben würden, wein 
e8 ihnen angezeigt worden wäre, daß ber Schiffer ſelbſt ver 
Verſicherte ſei, gewiß fehr viel für fich, 

Allein man darf jene Regel nicht zu weit ausvehnen und 
namentlich unter den Umſtänden, welche vor dem Abfchlujfe 
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ber Affeeuranz vom Verſicherten anzuzeigen find, viejenigen 
nicht ‚begreifen, welche, wenn fie auch ſtreng genommen ‚unter 
bie allgemeine Regel fallen, doch nad einem unzweifelhaften 
Gebrauch nicht angezeigt zu werven ‚pflegen. Und dahin ge- 
hört unftreitig der Umftand, daß der Schiffer ſelbſt ver zu 
Berfichernve fei. Dies ergiebt ſich insbeſondere daraus, daß, 
ungeachtet der Fall häufig vorfommt, dennoch in den Handels⸗ 
gejegbüchern, ‚in den Affecuranzplänen und ‚bei ven  Schrift- 
ftellern über das Aſſecuranzrecht fich keine Vorſchrift und keine 
Meinung darüber findet, daß jener Umſtand angezeigt. werben 
müſſe, wie ausführlich und ſpeciell auch ſonſt die Beſtimmun⸗ 
gen oder die Entwickelungen über die Verbindlichkeit zur An⸗ 
zeige ſein mögen. 
In vorliegendem Falle ſteht nun den Beklagten wegen 
‚der hier in Frage kommenden Anzeige noch ganz beſonders 
das entgegen, daß fie fich die in die Bolice aufgenommenen 
Worte: „für fremde Rechnung“ haben gefalten -Taffen. 
Denn indem der Berficherer fich mit biefer oder eimer Ahn- 
lichen ganz Allgemeinen Angabe hinſichtlich ver eigentlichen 
Berfon des :Verficherten begnügt, unterwirft er :fich, zufolge 
‚einer anerkannten Praxis, wenigftens ver Regel nach, denjeni⸗ 
gen Nachtheilen, welche für ihn daraus entftehen mögen, daß 
ver DVerficherte diefe oder jene Perfon fei, oder daß derſelbe 
:piefe oder jene, die Gefahr vermehrende Dualitätihabe; er 
-gerzichtet auf eine genaue Angabe ver perfönlichen Verhältniſſe 
bes :Berficherten, welche auf die Beurtheilung ‚ver Gefahr 
Einfluß baben können. 
J. P. Sievefing, von .ver Affec. für- fremde: Rechnung 
eines ungenannten Berficherten, 6 8. 10. .12. ©, 22. 
28. 34 ff. 
W. Benecke, Shitem des Affecur.- und Bodmereiweſens, 
er Br. ©. 47 ff. 
Endlich haben die Beklagten 
3) für ihren Antrag fich auch noch darauf bevufen, daß 
fie durch falfche Angaben. verleitet worden -feien, anzunehmen, 
‚daß. nicht ver Schiffer ſelbſt ver Verficherte fei, und ‚man muß 
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ihnen darin Hecht :geben, dvaß "elite ſolche Tauſchung den gan- 
"zen Vertrag ungültig machen würde. Denn, obgleich e8 ver 
Anzeige, daß Schiffergut iverfichert werde, nicht beburfte, ſo 
würde Doch der Verſichette, welcher eine -beftimmte Erklärung, 
daͤß ver Gegenſtand der Berſicherung kein Schiffergut ſei, 
abgegeben hätte, dies immer gewähren müſſen. Es tft aber, 
zumial beim Aſſecuranzvertrage, welcher fo fehr, wie irgend 
“ein anverer Vertrag, auf Treu und Glauben beruht, von glei= 
her Wirkung, ſob ‚ner Verſicherte jene Erklärung geradezu, 
wer :ob er Fe durch ſolche Aeußerungen und durch ein folches 
Benehmen igegebeh hat, woraus der Umſtand, daß Fein Schif- 
fergut verfichert werve, von Jedermann gefchleffen wernen 
mi. Diefer Fall ft jedoch hier, wie eine nähere Prüfung 
ergiebt, nicht vorhauden. 

Ste kommen ‘hier 

a) wieder darauf zurück, wie fie ans ver ihnen geworbenen 
Anzeige: - vie Ordre 'fei aus Flensburg” hätten abnehmen 
müffen, daß ber damals in Königsberg befinvliche Schiffer 
nicht der 'Verficherte 'fei. Ein ſolcher Schluß wäre aber 
zoffenbar unrichtig gemwefen, da, wie fehen ‚oben bemerkt wor⸗ 
den, die "Anzeige: „ver Auftrag ift aus Flensburg,“ :feines- 
wegs fast: daß der Auftrag urſprünglich aus Flensburg fei 
oder daß der wahre Verſicherte felbft fich in Flensburg auf- 
halte. Die Beklagten hätten -fich alfo, wenn ſie ſolches den⸗ 
noch angenommen ‚haben folften, ſelbſt und ganz ohne vie 
Schuld veſfen, der die Verſicherung thun Heß, getäuſcht. 

b) Arch varin, daß !an der Police fteht: „das Connoiſſe⸗ 
ment Kt vom 17. Detober,” "wollen die Beklagten eine Ver—⸗ 
Leitung zu der Annahme, daß ver Schiffer ſelbſt nicht ver 
Berficherte fein könne, finden. 

Hiebei iſt wohl gu bemerken, daß die Art und der In— 
halt des ausgejtellten Connoifjements für jett gar nicht in 
Betracht kommt, denn die Acten ergeben, daß ven Beflagten 
bei jener Anzeige Fein Connoiffement vorgelegt worden ift. 
"Der ganze Schluß’ ver -Beflagten ‚geht vielmehr dahin, daß 
uber Schiffergut Lein Eonnolffement- gezeichnet werde, alſo 
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hätten fie aus ber oben gebachten Anzeige fchließen müſſen, 
daß fie nicht auf Schiffergut zeichneten. Das Irrige dieſer 
Argumentation ift aber ganz einleuchtenn. Freilich würde 
ber Gegenſtand einer Affecuramz, wobei von ver gefchehenen 
Ausstellung eines Connoiffements gerevet wirt, kein Schiffer- 
gut fein können, wenn es ganz unmöglich wäre over wenn 
e8 im Leben gar nicht vorkäme, daß über vie für eigene Rech⸗ 
nung des Schiffers verladenen Güter Eonnoiffemente gezeichnet 
werben; aber dies ift fowenig ver Fall, daß man vielmehr 
nach gefeglichen Beitimmungen und nach ver Erfahrung an⸗ 
nehmen muß, daß fehr häufig über Schiffergüter Connoiſſe⸗ 
mente vorkommen. 
Nach dem franzöfiichen Seerechte muß ber Schiffer Eon- 
noifjemente über feine eigenen Güter haben, 
Ordonn. de la Mar. de 1681. L. 3, T. 6. art. 62. 
Code de comm. art. 344. 345. 
und eben bies enthält vie Aſſ.Ordn. v. Bilbao v. 1737, 
c. 22. art. 39. 
Ya die Hamb. Alj.-Oron. felbft, tit. 13. art. 3. 
geht davon aus, daß in ver Regel über die für Nechmung 
des Schiffer und der Befagung verlavenen Waaren, wenn 
fie jolche verfichern laffen, Connoiſſemente ausgeſtellt werden. 
Und damit ſtimmt 
bie Schwed. Alf.- u. Hav.Ordn., art. 14. $ 4 überein. 
(Magens) Berfuch über Alf. u. Havar. S. 882, 
Auch jagt ein für die Praris recht beveutender Schriftiteller: 
„Es ift der Ordnung gemäß, daß ver Schiffer, wel⸗ 
„Ger für feine Rechnung Etwas ins Schiff ladet, darüber ein 
„Sonnviffeneent, wie von fremden Gütern, zeichnet; will er 
„ſich aber verfichern laſſen, fo tft die Ausfertigung eines Con⸗ 
„noiffements nothwendig, welches alsdann ver Steuermann 
„unterzeichnet.“ 
Der wohlunterwiefene Schiffer, Cap. 3. 8 15. ©. 21. 
Demnach bleibt nur noch 
c) der dritte Umstand übrig, wodurch vie Beklagten zu 
der Annahme, daß von ihnen Feine Aſſecuranz auf Schiffergut 
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begehrt werde, verleitet fein wollen, nämlich: daß ihnen 
zugemutbet worben, durch Unterzeichnung ber Police auch 
ben durch die Schuld over das Verſehen des Schiffers ent- 
jtehenden Schaven zu übernehmen. Zunächſt kann nun aber 
von einer eigentlichen Zumuthung bier jchon deswegen gar 
nicht die Rebe fein, weil ver Berficherte vie Police nicht dem 
Aſſecuradeur zur Unterzeichnung vorlegt, ſondern folche viel- 
mehr erjterem, nachdem fie ausgefertigt und unterzeichnet wor⸗ 
ben, zugeftellt wird. Es läuft demnach ver ganze Vorwurf 
barauf hinaus, daß der Kläger nicht verlangt hat, e8 folle in 
dem Policen-Formular die geprudte Stelle, welche jene Ver⸗ 
binplichfeit ausprüdt, diesmal geftrichen werden. Hiezu war 
der Kläger aber nicht verpflichtet, und es wäre wieder Nichts, 
als eine ganz willfürliche Annahme, mithin eine felbftverfchul- 
bete Zäufchung, wenn vie Beflagten wirklich aus jener, aller- 
dings auf Schiffergut nicht paffenden Stelle ver Police ge- 
ſchloſſen haben follten, daß fie diesmal nicht auf Schiffergut 
zeichneten. Denn es giebt Feine eignen Formulare für Affe 
euranzen auf Schiffergut; aber es verſteht fich won felbft, daß 
bie in ben gebräuchlichen, durch die Hamb. Aſſ.Ordnung vor⸗ 
gefchriebenen Formularen vorkommenden Stellen, welche auf 
Schiffergut nicht’anwenpbar find, fo oft letzteres verfichert 
wird, ohne Weiteres unwirkſam find, wenn fie auch nicht 
gejtrichen werden. Es iſt daher ganz gleichgültig und ges 
fchieht ‚auch bei andern Nechtsverhältniffen, wozu man fich 
gedruckter Formulare bevient, gar oft, daß folche Worte, 
bie diesmal feine Anwendung leiden, ungetilgt ftehen blei- 
ben. Hier kommt nun noch ber wefentliche Umftand hinzu, 
daß die Forderung, ver Kläger hätte die fraglichen Worte 
fteeichen follen, um vie Bellagten nicht zu einer irrigen Bor» 
ftellung zu verleiten, geradezu darauf hinauslaufen würde, 
baß die Verficherung für Rechnung eines Ungenannten nie 
mals zuläffig fei, wenn Schiffergut verfichert werbe; benn 
mit dem Verlangen, daß jene Worte zu ftreichen feien, hätte 
ber Kläger offenbar geradezu erflärt, daß bie Aifecuranz 
Schiffergut: betveffe. 
19 
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Die Beſchwerde ver Bellagten mußte daher verworfen 
werben, aber Kläger bat fich in ber Hauptfache barüber 
beſchwert: 

„daß der Beweis des See⸗Unfalls nicht für geführt ange 
„sehen, und nicht eventuell die Beeidigung ver Verklärung 
„Durch ven Schiffer dazu als ausreichend befunden, ſondern 
„noch auf die Beibringung des Schiffsjournals, als uner⸗ 
„läßlichen Beweismittels, erfannt worden ſei.“ 

Hier würde e8 nun ganz vergebens fein, wenn man noch 
jegt darlegen wollte, daß in ven beiven vorigen Inſtanzen, wo 
das Vorhanbenfein des Schiffsjournals angenommen werben 
mußte, auf deſſen Beibringung mit Recht erfannt worben 
jei, nachdem ver Kläger in gegenwärtiger Inſtanz beftimmt 
erklärt hat, daß das Journal nicht beigebracht werden könne, 
weil e8 in und mit dem Schiffe untergegangen fei. Es fragt 
fich vielmehr jest nur, ob die Verklarung allenfalls, nachdem 
ſolche annoch vom Schiffer beeidigt fein würde, auch nach dieſer, 
jegt exit vom Kläger beigebrachten Erklärung zum Beweiſe 
des See⸗Unfalls genüge? over welchen Einfluß dieſe Erflärung 
auf das ebengebachte Beweismittel haben müſſe. ‘Dabei tft 
von der Wahrheit und Nichtigkeit diefer Erflärung auszu⸗ 
gehen, weil fie hier aus dem Gefichtspunfte eines dem Kläger 
nachtheiligen Geſtändniſſes zu betrachten iſt; wohingegen frei» 
lich ven Bellagten, wenn fie etwa zu ihrer Vertheipigung des 
Journals bebürfen und deſſen Edition verlangen ſollten, der 
Beweis, daß folches gerettet und vorhanden ſei und ein zu 
biefem Behuf zu machenver Eidesautrag an pen Kläger nid 
abgeschnitten werben könnte. 

Es leidet aber nicht den geringften Zweifel, daß nach 
jener Erklärung nunmehr ver Berflarung gar kein Werth und 
insbeſondere feine Beweisfraft weiter beizulegen ift, und daß 
Alles, was man dem Aläger geftatten kann, nur darin befteht, daß 
ex annoch verfuchen möge, durch andere supentliche Beweismittel 
ben Untergang des Schiffes und ber Ladung zu erweiſen. 

Es tt nämlich die Verklarung ſchon an und für ſich ein 
fo bevenkliches Beweismittel, daß man ner allen Dingen 
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darauf fehen muß, ob ber Nichtigkeit ihres Iuhalts auch ges 
gründete Zweifel entgegenstehen, zumal in den Fällen, wo ver 
Schiffer, welcher die Verflarung thut und thun läßt, felbft 
der Derficherte if. Sie muß demnach fchon dann als ver- 
werflich erjcheinen, wenn, wie im vorliegenden Falle, der er- 
bebliche Umftand, daß vie Schiffspapiere mit dem Schiffe 
untergegangen, daraus gar nicht zu erſehen, ſondern vielmehr 
verjchwiegen ift. Zwar behauptet der Kläger, daß dieſer Um⸗ 
jtand wirklich aus dem Seeprotefte und aus der Verklarung felbft 
zu erjeben fei. Allein bies ijt jo wenig ver Fall, daß man 
nah dem Inhalte der Verflarung das Gegentheil, nämlich, 
daß die Schiffspapiere gerettet worden, anzunehmen hatte. 
Denn es ift das angebliche Unglüd darnach Feineswegs fo 
plöglich gefommen, daß e8 unmöglich gewefen wäre, bie Pa- 
piere mit. in das Boot zu nehmen, worin die Mannjchaft fich 
rettete, da e8 in der Verklarung nur heißt: „Wir jegten das 
Boot aus, um das Leben zu retten, weil wir jeden Augen- 
blid befürchten mußten, das Schiff wolle ſinken.“ Auch 
haben die Leute von ver Beſatzung nicht bloß fich ſelbſt, wie 
fie gingen und ftanden, ſondern noch Einiges von ihrem Zeuge 
gerettet (vie Verflarung fagt: „wir vetteten nur wenig von 
unferm Zeug”). Gewiß aber befolgt jeder vernünftige und 
vorfichtige Schiffer Die Regel des 
„Wohlunterwiejenen Schiffers,” Cap. 4. 6 3. ©. 74: 
„Vorzüglich hat der Schiffer für Erhaltung und Bergung 
„ver bei fich habenden Schiffspocumente und des Reiſejour⸗ 
„mals zu forgen, weil daran Vieles gelegen ift.“ 
Diefe, bin und wieder fogar zum Geſetz erhobene An⸗ 
weifung für den Schiffer, 
cf. Lübfche V. Ah. Schiffsjournale u. Verkl. vom 
18, Aug. 1819. 8 4. 
berechtigt gewiß zu dem Schluffe, daß, wenn bie Zeit es irgend 
erlaubte und wenn fogar Kleivungsjtüde gerettet werben, auch 
für vie Bergung des zur Rechtfertigung des Schiffers fo noth⸗ 
wendigen Schiffsjournels geforgt fein werde, obgleich jolches 
nicht ausprüdlich in der Verflarung gefagt wurbe, 
ı9 * 





202 LXXVIII. Schirmhoff ec. Aff.-Comp. (117.) 


Hier kommt aber noch ver fehr erhebliche Umſtand hinzu, 
daß ver Schiffer die Erzählung, welche nach ver jegigen An- 
gabe von ihm und bem Steuermann aus dem Gebächtniffe 
aufgefeßt wurve, einen „Auszug aus vem Journal, ge— 
halten am Bord" zc. benannte und diefen fogenannten Aus- 
zug in einer folchen Form und mit einer folchen, vie ganze 
Reife umfafjenden und in vie kleinſten Umſtände eingehenven 
Genauigkeit abfaßte, vaß num Niemand auch nur auf ven Ges 
banfen fommen Tonnte, daß das Journal wirklich verloren ge⸗ 
gangen ſei. Es wurde hiedurch gleichfam geradezu dem Richter 
die Unmwahrheit vorgetragen, daß jenes Journal gerettet wor« 
ven fei, da Niemand eine bloß aus dem Gedächtniſſe nieder- 
gefchriebene Erzählung mit dem Namen eines Auszuges aus 
einem Buche bezeichnen wird, wenn er nicht darauf ausgeht, 
Andere zu täufchen. Jedenfalls war aber viefe Bezeichnung 
durchaus unrichtig, und dies muß bier um fo mehr entjcheis 
ben und ver Verklarung allen Werth rauben, da bie übrige 
Mannſchaft, welche die Verflarung zu beeivigen hatte, wenn 
fie ven ihr vorgelegten Auffag für einen Auszug aus dem 
Journal hielt, demfelben ein weit größeres Vertrauen ſchenken 
mußte, als wenn ihr gejagt worden wäre, daß darin nur eine 
aus dem Gedächtniß entworfene Erzählung enthalten fei. Hat 
fie hingegen gewußt, daß das Journal untergegangen fei, fo 
hat fie wifjentlich einen falfchen Umſtand mit beeivigt, wie 
bie8 namentlich vom Steuermann ganz bejtimmt gefchehen ift, 
Auch hat der Kichter, vor dem die Verflarung abgelegt wird, 
ganz anders zu verfahren, wenn ihm ver Verluſt des Jour⸗ 
nals angezeigt wird, als wenn der Schiffer ihm einen Auszug 
daraus überreicht. Iſt nun auch fonft eine Verklarung bei 
wirflichem Untergange bes Schiffsjournals nicht ohne alfe be- 
weiſende Kraft, jo ift fie es doch alsdann, wenn folche 
wejentliche Unrichtigfeiten, wie fich hier finden, darin enthals 
ten find. | . 

Indeſſen kann deshalb dem Schiffer die Befugniß, ven 
See-Unfall auf andere Weife durch orbentliche Beweismittel 
darzuthun, nicht gänzlich abgefchnitten werben. 
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Emerigon, traite des assurances, T. II. c. 14. $1—3. 
Beneke, a a. O. Th. 4 p. 342—4, 

Das diefen Grundſätzen gemäß abgefaßte Erfenntniß ift 
auch nicht als eine reformatio in pejus anzufehen. Denn ba 
bie vorigen Richter nur unter ver Bedingung ver Verflarung 
einen Werth beigelegt haben, daß ver Kläger im Stanve fein 
würde, fie durch Vorlegung des Journals zu beftärfen, der⸗ 
felbe aber jet erflärt hat, daß ihm letzteres unmöglich fet, fo 
ift der Ausfpruch, daß er annoch zu andern Beweiſen zuge 
laſſen werben folle, für ihn, ven Umftänven nach, nicht nach- 
theiliger, al8 vie frühere Entfcheivung. Und wenn auch viefes 
ver Fall wäre, fo läge darin Feine unerlaubte reformatio in 
pejus, vielmehr iſt eine folche Aenderung des vorigen Urtheils 
zuläffig und fogar unvermeidlich, wenn bie eigene Erklärung 
bes Appellanten ergiebt, daß eine vemfelben in dem vorigen 
Urtheile geftattete Befugniß auf die dermalige Lage der Sache 
feine Anwendung findet. 


LXXIX. (119.) 
9. 9. Tehau, Kl, wider C. Techau, Beil. 


Carſten Techau, feit 1796 kraft natürlicher ‘Dispofi- 
tion und Vergleich mit feinem jüngern Halb-Bruder Befiger 
einer PViertelhufe in dem dem Heil. Geift-Hofpital gehörigen 
(nach dem Vertrage ven 1802 unter Lübifche Staatshoheit 
gekommenen) Dorfe Diffau, errichtete am 22. Novbr. 1825 
eine Tegtwillige, mit der Codicillarclauſel verfehene und mit 
formellen Mängeln nicht behaftete Verfügung, worin er teftirte, 
wie folgt: 

„Seinen nächſten Erben gebe er Die gefeglichen 8 4 
und Yaffe fein ſämmtliches Erbgut beim Erbgange. 

Er feße feinen Halbbruter Hans Hinr. Techau zum 
Univerfalerben ein, und zwar in feine gänzlich unbefchwerte 
Biertelbufe fowohl als auch in fein ſämmtliches wohlgewonnenes 
Gut, doch folle verfelbe an feine, des Zeftators, Ehefrau geben 
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1) das ſämmtliche von ihr eingebrachte Leinenzeug ; 
2) die von ihr inferirten, aber nicht mehr vorhandenen 

4150 ]/; 

3) den Werth des in vie Che eingebrachten Viehs mit 411 X. 

Außer der Rückerſtattung des Eingebrachten gebühre fei- - 
ner unbeerbten Ehefrau den Gefegen zufolge auch noch bie 
Hälfte feines Erb- und wohlgewonnenen Gutes. Sn biefer 
Deziehung jolle der Erbe ſchuldig fein: 

t) binnen halbjähriger Friſt nach feinem Antritt ver 
Erbfchaft die Biertelhufe fammt Vieh und Fahrniß von brei 
Sachverſtändigen auf feine Koften tariren und die Hälfte des 
taxati zu Gunften der Wittwe in die Stelle zu 4 9 Binfen 
einfchreiben zu laſſen; 

2) von den beim Tode des Teftators vorhandenen baaren 
over auf feinen Namen belegten Capitalien bie Hälfte ber 
Wittwe auszufehren ; 

3) ftatt der ihr von dem übrigen wohlgewonnenen Gut 
gebührenven Hälfte ihr einen Altentheil zu gewähren, welcher 
aus freier Wohnung, gewiffen Korn, Milch- und Feurungs- 
Lieferungen nebſt 150 & an baarem Gelde jährlich beitehen 
follte, und von dem Erben im Ganzen zu einer jährlichen 
Ausgabe von 317 _K veranfchlagt ward.” 

Diefe Dispofltion ward nach des Teſtators Ableben von 
dem Bruder und inftitwirten Erben kraft Inteftaterbrechts an⸗ 
gefochten und von dem Lanvgericht unterm 7. Septbr. 1827 
zu Recht erkannt: 

daß pie Verfügung des weil. C. Techau, mwoburd dem 
Kläger, als eingefetten Erben, auferlegt worven, ber be- 
Hagten Wittwe des Erblaffers die Hälfte des abzufchägen« 
den Werth der PViertelhufe mit Zubehör herauszugeben, 
als unzuläffig aufzuheben und Kläger zu dieſer Leiftung nicht 
ſchuldig, im Uebrigen aber das Teftament bei Macht zu erken⸗ 
nen und Kläger mit feinem anverweitigen dagegen erhobenen 
unbegrünveten Wiverfpruch abzuweiſen jet, comp. expensts. 

Auf die hiegegen ergriffene beiverfeitige Appellation er⸗ 

kannte das Obergericht am 24. Septbr. 1828; 
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„daß Kläger mit feiner gegen das Teſtament des 
C Techan in Diffau erhobenen Klage leviglich ab- 
zuweifen fei, jedoch comp. exp. beider Inſtanzen,“ 
und dieſes Erfenntnig ward unterm 22. Mai 1830 vom 
DU Gericht mit dem Zuſatze beftätigt: 
„Daß es vem Kläger unbenommen bleibe, den aus 
per Erbgutsqualität der Viertelhnfe des Teſta— 
tors entlehnten Anfehtungsgrund, fowie feinen 
Anſpruch auf den eventuellen Abzug ber Quarta 
Falcidia mittelſt einer andermeitigen Klage, in- 
foweit Rechtens, an und auszuführen. Unter Ver— 
gleihung der Koften.” 
Entſcheidungsgründe: 

„Die Gründe, aus denen der Kläger das von ſeinem 
Halbbruder errichtete Teſtament, ſoweit es über die Landſtelle 
des Erblaſſers verfügt, als ungültig anficht oder doch als für 
fich unverbindlich anſieht, ſind im Weſentlichen folgende: 

Il. Es babe ver Teſtator ſelbſt feine Landſtelle nicht voll⸗ 
gültig erworben gehabt und daher auch über dieſelbe nicht mit 
Rechtsbeſtand disponiren können. 

II. Es beruhe die ganze, bloß zu Gunſten ver Wittwe 
errichtete Dispoſition auf der gänzlich unrichtigen Voraus⸗ 
fegung, daß ihr vasjenige, was ihr im Teſtamente zugewandt 
worden fei, auch fchon ven Gefegen nach gebühre, und fei da⸗ 
ber die Dispofition fehon wegen biefes Irrthums ungültig. 

N. Kläger wolle nicht ex testamento in ben Nachlaß 
des Teftators ſuccediren, ſondern lediglich fein Inteſtaterbrecht 
an der Stelle geltend machen. 

IV. Der Teſtator ſei auch nach ven in Diſſau beſtehen⸗ 
ven bäuerlichen Berhältniffen gar nicht befugt geweſen, fo wie 
geichehen, in Anjehung feiner Lanbitelle zu disponiren. 

V. Die Dispofition fei wenigftens infoweit ungültig, als 
fie über Erbgut verfüge und 

vi. möäffe ihm auf jeven Ball ver Abzug ver Falcidiſchen 
Quart geftattet werben. 

Es iſt nun aber 
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Ad 1. durchaus nicht zu bezweifeln, daß ver Erblaffer 
feine Stelle vollgültig erworben habe. Denn ver Kläger hat 
felbft nachgewiejen, daß vie Stelle jeinem Bruber in Folge 
einer väterlichen Dispofition und einer desfalljigen Auseinan- 
berfegung mit ihm (dem Kläger) fei übertragen worven, und 
leitet er ten Mangel des gehörigen Erwerbs ver Stelle Tevig- 
lih aus dem von ver Bellagten eingeräumten Umſtande ab, 
daß ver Berjtorbene mit feinem Hausbriefe von Seiten ber 
Gutsherrfchaft fei verfehen worden, weshalb es an ver zum 
gültigen Erwerb jener Bauerftelle unerläßlichen Uebertragung 
berfelben an ven Hauswirth, durch den Gutsherrn nämlich, 
fehle. Nun ergeben’ aber vie Acten, daß nicht nur die frag. 
liche Dispofition und der Uebergang ber Stelle auf ven Erb- 
lajjer Carſten Techau zur Kunde der Gutsherrfchaft gelangt 
ift, fondern auch, daß diefelbe ihn währenn eines Zeitraums 
von beinahe dreißig Jahren als rechtmäßigen Stellbeſitzer ans 
erfannt hat. Demnach ift wenigftens die ſtillſchweigende Ge- 
nehmigung ver Gutsherrfchaft in vie Mebertragung ver Stelle 
auf ven gepachten Erblaffer zur Genüge vargethan, und Tann 
unter folchen Umjtänden ver Mangel ver gewöhnlichen fürm- 
lichen Uebertragungs-Urkunde nicht weiter in Betracht kommen. 

Hagemann, Hobuch des Lowirthſch.⸗Rechts, ©. 529. 

Ad N. Auch das zweite Argument ijt von feinem Gewicht. 
Denn e8 iſt ein befannter Grundſatz, daß die Anführung eines 
irrigen Beweggrundes oder einer unrichtigen Vorausfegung, 
welche zu einem Legate Veranlaffung. gegeben, an fich das 
Legat nicht unwirkfam mache, 

I. 72. $ 6. D. de condit. et demonstr. (35, !.) 

Es bedarf daher einer Unterjuchung varüber, was bie 
Wittwe, wenn fein Tejtament vorhanden wäre, ex lege in 
Anspruch nehmen dürfe, überall nicht. Auch kann nicht etwa 
von ver Nachlaffung eines Beweiſes über die wahre Ahficht 
des Teftirers die Rede fein, indem aus dem Teſtamente Flar 
genng hervorgeht, daß verfelbe feiner Ehefrau dasjenige, was 
ihr in demſelben ausgeſetzt worben, keineswegs bloß aus jener 
Borausfegung zugewandt habe, ſondern es ihr auch dann 
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zugewandt haben würbe, wenn fich behanpten ließe, daß ihr 
folches nicht ohnehin ſchon ex lege gebühre, 
Ad 1. Gegen das dritte Argument mögte ftch fehon 
das Bedenken erheben Laffen, ob nicht der Kläger ſchon durch 
die Klage, worin jener Grund noch überall nicht geltend ges 
macht ijt, die Erbfchaft ex testamento wirklich angetreten 
habe, und ob er baher überall noch befähigt fei, omissa causa 
testamenti ab intestato ;u fucceviren. 
| Sodann aber ift e8 auch Regel, daß ver im Teſtamente 
eingefeßte Synteftaterbe die teftamentarifche Erbichaft nicht aus- 
ſchlagen könne, um fich dadurch der Präftation ver Legate zu 
entziehen, fondern daß er biefe, ver Ausfchlagung ungeachtet, 
bennoch entrichten müſſe, 
Tit. D. si quis omissa causa test. (29, 4.) 
und braucht man envlich felbft auf vie Frage, ob nicht etwa eine 
justa causa omittendi vorliege, nicht einzugehn, da auf jeden 
Tall entfcheivet, daß das angefochtene Teſtament mit der Codi⸗ 
eillarclanfel verfehen, und vaher zugleich als Codicill ab in- 
testato zu betrachten tft, deſſen Dispofition der Kläger auch 
als Inteſtaterbe ebenfowohl erfüllen muß. 
l. 16. D. de jure codieillorum (29, 7.) 
Vielmehr Anfchein hat dagegen, was ver Kläger 
Ad IV. vorgebracht hat. 

Hier muß man zuvörderſt dem Kläger darin vollkommen 
beipflichten, daß, wenn gleich die Behauptung ver Beklagten 
über die Anwendbarkeit des Lübſchen Rechts in Diffau, wie 
unten noch näher zu erwähnen ift, für begründet zu achten, . 
dennoch diefe Anwendung nur infofern ftatthaft er- 
ſcheint, als ſolche mit ven bäuerlichen VBerhältnif- 
fen überhaupt vereinbarlich ift. Auch hat pas feinen 
Anſtand, daß fich die Landſtellen ver Eingefeffenen zu Diffau 
im gutsherrlichen nexu befinden, und daß die Befiker verfel- 
ben, ſoweit fie nicht durch fpecielle Verträge mit ver Guts- 
herrſchaft eine unbedingte Dispofitionsfreiheit erlangt haben, 
feineswegs befähigt find, in Anfehung verfelben ganz nach 
freier Willführ zu verfügen. Denn die Dorffchaft Diffau 
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gehört notoriſch dem Heil. Geiſt⸗Hoſpital zu Lübeck, und die 
zu den Acten gebrachten Urkunden ergeben, daß die Einge⸗ 
ſeſſenen derſelben zu ſolchen Geld- und Natural⸗Präſtationen 
an das Hoſpital als ihre Gutsherrſchaft pflichtig ſind, wie ſie 
durchgängig bei eigentlichen Bauerſtellen vorkommen und die⸗ 
ſelben als ſolche charakterifiren. Es erweiſen ferner die ven 
Hausbriefen ver Stellbeſitzer angehäängten Clauſeln, in welchen 
das von Alters her ganz allgemein im Lübeckiſchen Gebiete 
geltende Princip: „Land und Sand gehört der Herrſchaft“ 
ausgeſprochen iſt, daß dieſelben namentlich zu jeder Veraͤuße⸗ 
rung und Veränderung ven gutsherrlichen Conſens des Ho- 
fpital8 worber zu erbitten haben. Auch kann bagegen dasje⸗ 
nige, was die Beklagte in ihrem Appellations-Libelle voriger 
Inſtanz darüber vorgetragen hat, daß ven Eingefefjenen zu 
Diifau ein freies Eigenthum an ihren Stellen und eine un— 
befchränfte Dispofitionsbefugnig in Anfehung verfelben zuftehe, 
nicht in Betracht fommen, indem einestheil® varans, daß ſich 
einzelne Hauswirthe zu Zeiten über bie in ihren Berhältniffen 
allervings Tiegenden Beſchränkungen hinweggeſetzt une bazn in 
bei politifchen und andern Verhältniſſen Aufforderung und 
Erleichterung gefunden haben, noch nicht folgt, daß fie zu jol- 
cher Emancipation auch berechtigt geweſen feien, und indem 
anberntheil® viele derjenigen Dispofitionen, auf welche vie 
Beklagte fich zur Begründung ihrer Behauptung bezieht, fich 
auch mit einem befchräntten Eigenthum und mit einem bloßen 
binglichen Benugungsrechte des Bauern recht wehl vereinigen 
laſſen. Wenn bie Beklagte aber fogar foweit gebt, vie in ben 
unter gerichtlicher Autorität ausgefertigten Hausbriefen vor⸗ 
fommenven beſchränkenden Elanfeln als von wen Unterbeanten 
der Gutsherrſchaft einfeitig eingeführt und von ber gericht 
lichen Behörde ebenfo einfettig angewandt barzuftellen, ſo 
verbient dieſe offenbar irrige Behauptung gar feine Beachtung. 

Ferner unterliegt e8 auch nicht dem geringften Bevenfen, 
die Techau’fche Stelle ganz nach ven nämlichen Grumſätzen 
zu beurtheilen, welche erwiefenermaßen von Alters her in An⸗ 
ſehung der Bauerftelen zu Diffau überhaupt gelten, indem 
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bie einzelnen Mitgliever einer Dorfgemeinve, welche ver näm⸗ 
lichen Gutsherrfchaft angehören, im Zweifel in gleichen Ver- 
hältniffen zu dieſer Gutsherrfchaft ftehen, ber verftorbene 
Tehau auch viefelben Abgaben an die Gutsherrfchaft ent 
richtet hat, als die übrigen Eingefeflenen, und feine Verbind« 
Tichleit, einen Hausbrief von der Gutsherrfchaft zu nehmen, 
Im Allgemeinen nicht bezweifelt wird, und indem eine bahin 
gehende Behanptung, daß berfelbe in neuerer Zeit, gleich eini⸗ 
gen feiner Nachbarn, umfaffenvere Nechte in Anſehung des 
freien Eigenthums und der Dispofitionsbefugniß über vie 
Stelle durch Vertrag mit der Gutsherrſchaft erworben habe, 
fich in den Acten nirgends aufgeftellt findet. 

In Folge diefer Verhältniffe beruft fich aber ver Kläger 
barauf, daß der Erblaſſer Techau nicht befugt geweſen fei, 
zu Gunften feiner Wittwe die Stelle mit folchen Laften zu 
belegen, welche nicht fchon nach den Gefegen als eine Schulo 
der Stelle anzufehen feien und worauf ver Wittwe nicht fchon 
ohnehin ein Anfpruch zuftehe, und daß er, Kläger, das Recht 
babe, folchen ihm Läftigen Diespofttionen die Anerkennung zu 
verfagen, und zwar vechnet er in die Kategorie ver für ihn 
nnverbittsfichen Dispofitionen theils die ihm zur Pflicht ges 
machte Reftitution der von ver Wittwe bei ihrer Verehelichung 
ben Erblaſſer zugebrachten Capitalien und fonftigen Gegen- 
fände neben einem Altentheile, theils bie von ihm begehrte 
Ausfehrung des halben Schätzungswerths der DViertelhufe des 
Erblaſſers nebſt Zubehör, ebenfalls fogar neben einem Alten- 
theife, theils endlich vie Leiftung dieſes Altentheils an und 
für fih in dem vworgefchriebenen, alles landübliche Maaß weit 
überfteigenven Umfange. 

Soviel nun zuvörderſt die Reſtitution ver Mlata neben 
einem Altentheile anbetrifft, fo Laßt fich ſchon durchaus nicht 
behaupten, daß die Beklagte fein Recht auf die Zurüdforve- 
rung ihres Eingebrachten haben würbe, wenn fein Teftament 
vorhanden wäre, und baß mithin um deßwillen ver Teſtator 
diefelbe auch nicht habe anordnen dürfen. Denn auf ver 
einen Sekte bildet auch nach SDeutfchem Gherechte die Reſti⸗ 
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tution des Eingebrachten bei Aufhebung der Ehe durch den 
Tod die Regel, 

Eichhorn, Einl. in d. Deutſche Priv.-R. 8. 295. 
und liegt in der rechtlichen Natur der Bauergüter und in den 
bäuerlichen Verhältniſſen an ſich kein hinreichender Grund, 
um bei dieſen nothwendig eine Ausnahme eintreten zu laſſen. 

Auf der andern Seite aber hat die überlebende Ehefrau 
eines Bauern zugleich unbeſtritten ein Recht auf ein lebens⸗ 
längliches Altentheil. 

Es beſteht alſo neben einander ein gedoppelter Anſpruch 
auf die Reſtitution der Illaten und auf das Altentheil, und 
folglich Tieße fich nur dann behaupten, daß jener durch dieſen 
ausgefchlojfen werde, wenn entweder beide durchaus mit ein= 
ander unverträglich wären, over wenn man annehmen müßte, 
daß das Altentheil Teviglich für das Einbringen des VBermö- 
gens der Ehefrau präjtirt werve, weil dann in dem Altentheil 
das Aequivalent für das Eingebrachte Liegen würde, ober end⸗ 
ih, wenn ver eingeführte Gebrauch es mit fich brächte, daß 
die Frau ihre Illaten nothwendig bei ver Stelle laffen müßte 
oder fie doch nur zwifchen beiden wählen dürfte. 

Eine abfolute Unverträglichkeit der Reftitution der Illaten 
neben dem Altentheile läßt fich nun aber gewiß nicht behaup- 
ten und ebenfowenig, baß das Altentheil lediglich als ein 
Contrapraestandum für die Illation des Brautfchates u. w. d. a. 
zu betrachten fei. Denn die aufheirathende Ehefrau eines 
Bauern erwirft, auch wenn fie Nichts in die Stelle einbringt, 
ſchon durch den bloßen Eintritt in das Bauerngut und in 
pie Gemeinfchaft ver Benutzung ober des Cigenthums an dem⸗ 
felben , ingleichen durch die Verwendung ihrer Kräfte auf bie 
Bewirthfchaftung ver Stelle und auf pie Erziehung bes künf⸗ 
tigen Stellbefiger8 ein Recht auf Tebenslänglichen Wohnſitz 
und Verforgung auf dem Gute, und biefe Verforgung wird 
ihr nur, nachdem der Fünftige Hauswirth bie Wirthfchaft 
übernommen, in der Form des Altentheils präftirt. Diefen 
Grundfag darf man um fo mehr im Lübeckiſchen Gebiete als 
geltend anjehen, da es fich aus mehrern notorifchen Verhält⸗ 
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niffen ergiebt, daß keineswegs pie Ilata der aufheirathenven 
Ehefrau eines Bauern ver Stelle des Lekteren incorporirt 
werben. Stirbt nämlich eine folche Frau in unbeerbter Ehe, 
und es iſt nicht die Elaufel „Längit Leib längſt Gut” vwerab- 
rebet, jo muß der- Mann an ihre Erben, gerade fo mie e8 
unter Bürgern ver Fall ift, das ihm Zugebrachte, nach Ab« 
zug des ihm ſelbſt daran gebührenden Antheils ausfehren, wie 
ein folcher Fall zum Ueberfluß durch die Anl. H. ver ober- 
gerichtlichen Acten befcheinigt wird. Wenn ferner ein beerbter 
Wittwer zur zweiten Ehe fchreitet, fo hat er fich zuvor mit 
jeinen Kindern eriter Ehe wegen bes ihm zugebrachten Ver⸗ 
mögens feiner verftorbenen Ehefrau auseinander zu feten. 
Beides weifet deutlich darauf hin, daß die Illaten keineswegs 
der Stelle ohne Weiteres erworben werden. Anlangenp aber 
enplich einen etwanigen Gebrauch, vermöge veffen die Frau, 
wenn fie das Altentheil wirflih annimmt, ihre Illaten ver 
Stelle laſſen muß, fo tft auch dieſes keineswegs und nament- 
lich nicht in Diffau zu behaupten, vielmehr hat ver Kläger 
burch den von ihm beigebrachten Hausbrief des Bauervoigts 
Tod vom jahre 1818 felber ven Beweis geliefert, daß noch 
in der neuejten Zeit eine abtretende Mutter gerade ihre Illata 
an Hansgeräthe, Leinzeug, Betten u. |. w. mit fich auf das 
Altentheil genommen bat. 

Diefemnah muß man, wenn gleich in andern Gegenven 
Deutſchlands, z. B. im Olvenburgifchen und Calenbergijchen, 
andere Grundſätze gelten, 

Runde, v. d. Leibzucht, S. 356 u. 373. 
im Lübedifchen Gebiete die Zurüdforverung ver Illaten neben 
bem Witentheile als die Regel anfehen, fo daß e8 infomweit gar- 
nicht einmal einer Beziehung auf das vorliegende, an fich 
rechtsgültige Teſtament bedarf, und kann fich ver Kläger da⸗ 
gegen auch nicht auf das im jahre 1804 gegen ihm felbft 
ergangene Erfenntniß berufen, bei welchem allerdings unter 
Anderem, mit Beziehung auf desfallfige Yanvesfitte, auch von 
dem Satze ausgegangen tjt, baß eine aufheirathenvde Ehefrau 
zur Verwendung ihres Vermögens ins Erbe verbunden ſei 
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und dagegen als Wittwe eine Leibzucht erhalte. Denn eine 
res judieata fann derſelbe hieraus nicht entnehmen, weil das 
Erkenntniß nicht gegen bie jetzige Beklagte ergangen ift, und 
ſelbſt als Präjudicat ift e8 nicht von großem Gewichte, weil 
bie Entſcheidung feineswegs bloß auf jenen Rechtsgrund, fon- 
dern auch außerdem noch, und zwar hanptfächlich, auf eine 
päterliche Dispofition, auf einen gefchloffenen Vertrag und 
auf die erweisliche Intention ver Parteien geftügt worben iſt. 

Endlich hat auch das feinen Anjtand, daß auch die Stelle 
jelbft und nicht etwa bloß das freie Allodium des Ehemannes 
für die Reftitution zu haften Hat, indem vie Hypotheken⸗Ord⸗ 
nung für das Stantgebiet vom 22. März 1820 $ 22 den 
Ehefrauen ausprüdlich das Recht vorbehält, fich die Proto- 
collatton ihrer Brautfchaggelver in die Stelle auszubedingen. 

Bedenklicher mögten dagegen allerdings die Fragen fein, 
ob man ver Ehefrau eines Bauern auch ein gefegliches 
Recht auf eine jtatutarifche Portion aus der Stelle 
und zwar fogar neben der Reſtitution ber Illaten und neben 
einem Altentheile einräumen könne, ingleichen ob ein Bauer 
in Anfehung des Maaßes ver feiner Stelle aufzubürdenden 
Altentheilsleijtungen eine ganz unbeſchränkte Dis- 
pofitiongfreiheit habe? Indeſſen Tann man biefelben, 
jowie die nähere Erwägung, ob, was ven concreten Fall an⸗ 
betrifft, das ver Beklagten im Teſtament ausgefegte Alten- 
theil für den Verbältniffen und ven Kräften ver Stelle an⸗ 
gemefjen zu erachten fein dürfte, lediglich auf ſich beruhen 
laſſen, da fich aus ver weitern Erörterung ergeben wird, daß 
ver Kläger auf feinen Fall für berechtigt angefehen werden 
kann, fih ver Erfüllung der ihm durch das Teſtament auf- 
erlogten Verpflichtungen zu entziehen. 

Derjelbe hat nämlich viefe feine Verbinvlichfeit aus zwei 
wesentlich verfchievenen Fundamenten bejtritten, indem er ſich 
einmal auf ein ihm zuſtehendes Anerbenrecht beruft, vermöge 
beffen er befugt fei, aller ungewöhnlichen und übermäßigen 
Belaftung ver Stelle zu wiverfprechen und die Caſſirung aller- 
eine ſolche Belaſtung involvirenden Dispofitionen über bie 
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Stelle zu verlangen, und indem er fürs Andere davon aus- 
geht, daß es Der sorliegenden teftamentarifchen Dispofition 
an dem unerläßlich erforderlichen gutsherrlichen Conſenſe fehle, 
dadurch aber eine abſolute Nullität verfelben bewirkt werbe. 
Allein, ſoviel zuvörderſt das jogenannte Anerbenrecht be- 
trifft, fo pflegt man freilich auch im Lübeckiſchen venjenigen 
Inteſtaterben, auf welchen ein Bauerngut ver gewöhnlichen 
oper berfömmlichen Erbfolge⸗Ordnung nach zunächit vererbt, 
mit dem Namen nes Anerben zu belegen. Es läßt ſich aber 
durchans wicht behaupten, daß im Lübedifchen Gebiete dieſem 
Anerben, infoweit die Stelle nicht Erbgut iit, fogar in dem 
Umfange ein eignes Hecht auf Succeffion in das Bauerngut 
zufiehe, daß ex, wie der Agnat und Lehnsfolger, Veräußerun⸗ 
gen des Stellbeſitzers — wenn er zur Succefjion gelangt — 
ohne Weiteres wiverrufen könnte, und kann fich ver Kläger 
zur Begründung einer folchen Behauptung auch nicht auf ein 
allgemeines Colonat oder Bauern⸗Recht berufen, indem ent- 
jhieden an vielen Drten ein folches jus quaesitum dem An⸗ 
erden gar nicht zuiteht. Vielmehr hat e8 feinen Anftanb, daß 
ber Erblaffer, pa ven Bauern bie Befugniß, ein Teſtament 
zu errichten, ihrer Perfon und ihrem Stanve nach unbezwei- 
feft gebührt, mit Webergehung feines Halbbruvers, des Klä- 
gerö, welcher micht zu den Notherben und Bflichttheilsberech- 
tigten gehört, jeden extraneum zum Erben in jeine Lanbftelle 
hätte inſtitniren und fo ben Kläger ganz von ver Erbfolge 
ausschließen können. Stand ihm aber dieſes frei, fo kann 
ihm auch die Befugniß nicht abpefprochen werben, die Stelle 
mit ungewöhnlichen Laften zu befehweren und fo den Beſitz 
und Genuß verfelben dem Kläger zu fchmälern, und ift es 
unter diefen Umſtänden auch völlig irrelevant, ob der Kläger 
bei folchen Laſten auf ver Stelle würbe beftehen Können oder nicht. 
Was dagegen Das aus dem mangelnden gutsherrlichen 
Conſenſe in die vorliegende Dispofition emtlehnte Argument 
betxifft, fo laͤßt fich war nicht werfennen, daß bie bie Dis- 
pofition der Stellbeſitzer weſentlich beſchränkende Hausbrief⸗ 
Cauſel — obgleich fie nur von Dispofitionen inter vivos 
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namentlich zu reden ſcheint — fowohl ihrem Zweck als ihrer 
alfgemeinen Faffung nach auch auf Verfügungen auf ven 
Zobesfall Anwendung finden müffe, und daß daher das Ho⸗ 
jpital zum Heil. Geift für befugt zu erachten fei, unter Um 
jtänden ver in einem Zejtament verfügten Stellübertragung, 
ingleichen ver in demſelben angeordneten Verpfändung der Stelle 
für gewilfe dem Erben auferlegte Präftetionen feinen gutsherr⸗ 
lichen Conſens zu verfagen. Auch iſt nicht nachgeiwiefen, daß ber 
verftorbene Techan zu ber hier in Frage ftehenven Dispofi« 
tion den gutsherrlichen Conſens zuvor erbeten over erhalten 
habe. Allein, abgejehen von vem Zweifel, ob bie aus dem 
Rechte ver Gutsherrſchaft herrührende Nullität auch von dem 
Anerben geltend gemacht werden fünne, fo tft für die gegen=' 
wärtige Sache auf jeden Fall entſcheidend, daß der Teſtirer 
den Kläger in feinem Zejtament nicht bloß zum Erben feiner 
Stelle, ſondern dag er ihn zugleich zum Univerjal-Exben feines 
ganzen Nachlaffes eingefegt hat, und e8 einem alfo inftituir- 
ten Erben nicht freilteht, die Erbfchaft zum Theil anzutreten 
und zum heil anszufchlagen und folchergeftalt die Stelle. 
von dem übrigen Nachlaß zu trennen. Wenn man vaher. auch 
annehmen wollte, daß ver Kläger einzelne tejtamentarifche Dis⸗ 
pofitionen, 3. B. die Protocollation gewiffer Legate, um des⸗ 
willen nicht zu erfüllen brauche, weil e8 an nem gutöherrlichen 
Conſenſe dazu fehle, fo würde er doch, als Univerſalerbe 
überhaupt und vermöge ber ihm in biefer Eigenfchaft oblte- 
genden Berpflichtung, vie Legate zu präftiren, nichtspefto- 
weniger zur Erfüllung des Teſtaments gehalten fein, uno 
würbe er, wenn etwa die Protocollation' nicht erfolgen follte, 
nur um fo gewilfer für die al8baldige wirkliche Auszahlung ver 
Legate, foweit er durch das Teſtament honorirt worden, zu 
ſorgen haben. Auch kann man fich biergegen, abermals ab- 
gefehen von der Erbgutqualität, nicht auf bie verſchiedene 
rechtliche Natur des Bauernguts und des fonjtigen Allodial- 
Nachlafjes berufen, um daraus die Folgerung abzuleiten, daß 
man füglich dieſen ausfchlagen und in jenes nichtspejtoweniger 
fuceebiren könne, indem dem Kläger folches nur dann zu’ 
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gejtatten wäre, wenn ihm wirklich ein eignes agnatifches Suc- 
ceffionsrecht auf die Bauerjtelle zuftände, welches fich jepoch, 
dem Obigen zufolge, nicht annehmen läßt. 

Demnach konnte verfelbe auch aus dem Grunde eines 
befchränfenden Einfluffes der bäuerlichen Verhältniffe auf vie 
Dispofitionsbefugnig des Teftirers nicht von der Erfüllung 
ber tejtamentarifchen Dispofitionen freigefprochen werben. 

Anlangend hiernächſt 

ad V. ven fernern auf die Gültigkeit des Lübiſchen Nechts 
in dem Dorfe Diffau geſtützten Anfechtungsgrund, daß ber 
Zejtator über Erbgut verfügt babe, fo befeitigt fich dieſer 
freilich nicht, wie ver vorhergehende, durch das Vorhandenfein 
eines am ſich rechtsbeftändigen Zeftaments, indem nach bes 
fannten Grundſätzen des Lübijchen Rechts über Erbgut jede 
tejtamentarifche Dispofition gänzlich unterfagt ift. 

Auch Hat die Anwendung des Xübifchen Rechts in dem 
hier in Frage ſtehenden Theil des Gebiets der Stadt Lübeck, 
unbefchadet der eigenthümlichen Natur der bäuerlichen Ver⸗ 
hältniffe, pie entjchievene Praxis für fih. Soviel die neuere 
Zeit feit dem Hoheitövertrage von 1802 anbetrifft, fo ift jol- 
ches durch die von der Beklagten in der vorigen Inſtanz bei⸗ 
gebrachten Präjupicate fowie auch durch das Atteftat des Land⸗ 
gerichts vom 21. Mai 1824 außer Zweifel geſetzt. Allein, daß 
auch ſchon vor jenem Vertrage das Lübiſche Recht daſelbſt 
beftändig in Anwendung gebracht fei, ergiebt fich theils aus 
dem beigebrachten Zeugniffe des Lanpgerichts in einer im 
Jahre 1823 entjchievenen Mahlkendorfer Rechtsjache, theils 
aus demjenigen, was namentlich in einem bei dem Reichs» 
fammergericht 1789—1792 anhängig gewefenen Proceſſe ver 
Gefhwilter Eggers wiver Ludw. Eggers Wittwe in Diffau 
vorgekommen iſt, welcher Sache in ven hanpjchriftlichen Zu⸗ 
fäßen des verftorbenen Dreyer zu dem auf ver Stadt—⸗ 
bibliothek aſſervirten Eremplare feiner Einleitung in die Lü⸗ 
bedifchen Verorbnungen Erwähnung gefchieht. Da nun auch 
bie beiden vorigen Gerichte übereinftimmenp von ver Prämiffe 
ber Anwendbarkeit des Lübifchen Rechts auf die Nechte- 
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verhaltniſſe der Eingeſeſſenen der Dorfſchaft Diſſan ausgehen, 
jo kann es um fo weniger Bebenfen: haben, die Vorfrage, ob 
der Teſtator über Erbgut gültig habe teſtiren Tünuen, zu 
verneinen. = 
Ob und wie weit num aber dieſer Anfechtungegrund im 
Uebrigen materiell begründet zu achten ſei, darüber zu em⸗ 
ſcheiden mußte das D.-A.-Gericht nach ver eigenthümlichen 
Lage der Sache erhebliches Bedenken tragen. Der Kläger 
bat nämtich feine Klage überall nicht auf das Lübiſche Recht 
und auf die Behauptung geftügt, daß ver Erblaſſer über 
Erbgut verfügt Habe, und das Teftament um deswillen un« 
gültig fei, ſondern dieſelbe iſt lediglich auf vie. allgemeinen 
Srunvfäge des Colonatrechts und auf bie Behauptung ge 
gründet, daß zufolge dieſes Colonatrechts ver verfionbene 
Techau nicht in. ner Maße, wie gefchehen, über feine Stelle 
gültig habe verfügen können. Derfelbe hat ferner in ver Replif 
biefes alleinige Fundament feiner Klage wiederholt auf pas 
Beitimmtefte hervorgehoben, und überdies in zweiter Inſtanz 
nicht nur die Anwendbarkeit des Lübiſchen Rechts und ber 
Grundſätze deſſelben über das Erbrecht auf Erbſchaftsfälle im 
Dorfe Diſſau beftimmt in Abrede geſtellt, ſondern auch bie 
durch das Landgerichts⸗Erkenntniß aufrecht erhaltenen Dispo⸗ 
fitionen des Teſtaments überall nicht und ſelbſt nicht einwgl 
eventnaliter aus dem jetzt in Frage geſtellten Grunde ange⸗ 
fochten. Bloß vertheidigungsweiſe hat ſich der Kläger in der 
vorigen Inſtanz auch auf die Grundfätze des Statuts bezo⸗ 
gen, um wenigſtens die Beſtätigung des lediglich auf dieſe 
Printipien geftügten Innpgerichtlichen Erkenntniffes zu bewirken, 
Erft in ver jegigen Anjtanz bat er aus dem Lübiſchen Erb- 
rechte einen befondern Anfechtungsgrund entnommen und dieſen 
in ſeiner fünften. Beſchwerde weiter ausgeführt. 

Bei dieſer Lage der Sache muß man aber der Beklag⸗ 
ten Recht geben, wenn ſie vor allen Dingen dieſe Beſchwerde 
für neu und deshalb verwerflich erklärt, indem darin aller⸗ 
dings die offenbarſte mutatin libelli liegt. Auch kann ſich der 
Mäger nicht zur Beſeitigung dieſes Einwandes auf das 
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beneficiam novorum berafen, indem baffelde eine Partei wohl 
berechtigt, neue, In ven früheren Inſtanzen noch nicht vorge⸗ 
tragene Ausführungen und Bewelfe zur Unterftügung des 
früher geltend gemachten fundamentum agendi nachzuholen, 
nicht aber Das Klagfundament felbft zu änvern. 

L 4. C. de temp. et repar. app. (7, 63.) 

Q.G.⸗O. v. 1555, Thl. IM. tit. 33. 6 5. 

Breilich gehört es nun lediglich ad jura parfium, ob fich 
ber Beklagte auch auf ein verändertes Klagfundament eimlaffen- 
wilf oder nicht, und erregt es daher erheblichen Zweifel, daß 
bie Bellagte nicht nur gegen ven Gebrauch des von ven Rich⸗ 
tern erjter Inſtanz — auf Veranlaffung einer in dem Teſta⸗ 
ment des C. Techau vorfommenven Aeußerung veffelben über 
bie Qualität der zu feinem Nachlaß gehörigen Güter — her⸗ 
genommenen Enticheivungsgrundes keineswegs proteftirt, ſon⸗ 
bern auch in ver gegenwärtigen Inſtanz die Statthaftigfeit 
ver neuen Beſchwerde dem Ermeſſen des Gerichts anheim⸗ 
geftellt hat. Da jevoch hierin feine hinreichend beftimmte 
Erklärung Tiegt, fich jene ganz offenbare mutatio libelli in 
britter Inſtanz gefallen zu laſſen, Verzichte aber die Ver⸗ 
muthung gegen fich haben; va ferner beide Theile über bie 
betreffende Frage noch feineswegs vollftändig verhandelt haben, 
indem fich nicht einmal erfehen läßt, in welchem Umfange pas 
Vermögen des Teftatord als Erbgut zu betrachten und in 
welcher Maaße fonft noch freies, ver Dispofttionsbefchrän. 
fung nicht unterliegenves Gut zur etivanigen Berichtigung: ber 
Legate vorhanden fei: jo mußte es für angemefjen erachtet 
werden, dem Kläger in dieſer Hinficht lediglich competentia 
zu veferviven, welcher Vorbehalt jepoch in das Urtheil felbft 
aufzunehmen war, damit nicht aus ber veinen Beftätigung 
des vorigen Erfenntnijfes eine exceptio rei judicatae gegen 
eine etwanige ex hoc fundamento zu erhebende neue Klage 
entnommen werben möge. 

Auf gleiche Weiſe Fonnte 

ad VI. vie ſechsſte Fägerifche Befchwerde — daß dem Klä⸗ 
ger doch auf allen Ball vie Falcidiſche Ouart ungeſchmälert 
20 * 
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bleiben müffe, während ver ganze Techau’fche Nachlaß nicht 
einmal zur Berichtigung der Legate hinreicht — nur zu einem 
angemefjenen Vorbehalt im Urtheil führen. ‘Denn von biefem 
Argumente tft nicht nur in der Klage, ſondern auch in ben 
fämmtlichen Verhandlungen ver vorigen Inſtanzen überall fein 
Gebrauch gemacht, und kann ſich ver Kläger auch hier aus 
dem fchon oben erwähnten Grunde auf das beneficium novo- 
rum nicht berufen. Im Gegentheil hat die Beklagte bei viefer 
Beſchwerde auf das Beitimmtefte gegen jeve Berüdjichtigung 
bes neuen Klagfundaments protejtirt. 

Aus diefen Gründen ift fo, wie gefchehen, zu erfennen 
gewejen, und rechtfertigt fich die Compenfation der Kojten 
biefer Inſtanz bei dem Wechfel ver vorigen Erfenntniffe und 
bei der in mehr als einer Hinficht vorhandenen großen Zwei⸗ 
felhaftigfeit der Entjcheivung von felbit. 


LXXX. (120.) | 
P. Thee contra v. Bahlen Wine. 
In Sachen Peter Thee & Sohn, Beklagten, 


contra | 
C. v. Bahlen Wwe., geb. Maider, Klägerin, 
Forderung aus einem Vergleich betr., 
hatten Beflagte gegen das obergerichtliche Erfenntnig vom 
8. Yan. 1829 ans D.-A,-Gericht appellivt und vie doppelte 
Beſchwerde aufgejtellt: 

I. daß Klägerin nicht zum Beweiſe des abgeläugneten 
Klaggrumndes verpflichtet, " 

11. daß nicht wenigſtens ven Beklagten ver Beweis ihrer 
Einreven nachgelaffen worden fei. 

Diefe Befchwerden wurden jedoch für unbegründet er« 
fannt, und bie sent. a qua unterm 30, San. 1830 beftätigt 
aus nachſtehenden Entſcheidungsgründen. 

Ad. 


Die Klägerin hatte ihre Klage darauf geftüßt, vaß zwi⸗ 
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jhen ihr und den Beklagten ein Vergleich zu Stande gefom- 
men fei wegen ver ehemals Pfeiffer gehörig gewefenen, an fie 
vermietheten, demnächſt aber an die Beklagten verkauften 
Schwärze-Fabrif, und daß in viefem Vergleich die Uebernahme 
ver in ver Klage fpecificirten Waaren und andern Gegenftänve 
abfeiten ver Beklagten zu ven angefegten Preiſen ftipulirt wor- 
ben, wofür biefelben ihr die Libellirte Summe ſchuldig gewor⸗ 
ben ſeien. 

Diefe Klage ift nun aber nach der von ven Beklagten 
fowohl in der gegenwärtigen Sache, als auch in den frühern 
adjungirten Acten gegebenen Auskunft über vie gegenfeitigen 
factifchen Verhältnifje für völlig eingeftanvden anzunehmen und 
folglich die Klägerin mit feinem weitern Beweiſe zu belaften. 
Denn daß überhaupt ein Vergleich wegen ver Fabrik qu. unter 
ven Parteien zu Stande gekommen und daß in biefem DBer- 
gleiche namentlich die Mebernahme ver beregten Gegenftänbe 
abfeiten ver Beklagten zu den angefetten Preifen vereinbart 
worven jet, das tft in allen Verhandlungen ausbrüdlich ein⸗ 
geräumt worden; es muß aber auch die richtige Lieferung 
ber überlaffenen Waaren 2c. an die Bellagten um fo mehr 
als wenigftens implicite eingeftanden angefehen werben, ba 
die Beklagten viejelbe nicht nur nirgends in Abrede geftellt, 
fondern ſich vielmehr in gegenwärtiger Inſtanz über bie 
mangelhafte Befchaffenheit ver gelieferten Waaren bes 
ſchwert haben. 

Die entgegengefette Anficht ver Beflagten beruht haupt- 
jächlich auf der Annahme, e8 habe zur gehörigen Begründung 
ver Klage nicht genügt, diejenige einzelne Bejtimmung des 
Vergleichs anzuführen, aus welcher vie Klägerin Anfprüche an 
vie Beklagten herleite, ſondern, daß fie auch alle fonftigen 
Bergleichspunfte habe angeben und deren Erfüllung, joweit 
geläugnet, habe nachweifen müffen, weil nach den von ver 
exceptio non impleti cootractus geltenden Grunpfägen aus 
einem zwetjeitigen Contracte nur infofern lage erhoben wer- 
ven könne, als der Kläger jeinerfeitS auch die eigene voll— 
ftändige Contract3- Erfüllung nachzuweifen vermöge. 
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Allein zubärberft 
1) ift ſchon dieſe Theorie, wie neuerlich \ 

Heerwart im Archiv für civil. Praxis VIL M. 18. 
ausgeführt hat, weder mit den Gefegen, noch mit fonjtigen 
alfgemein anerkannten Rechtoſätzen zu bereinigen un liegt viel- 
mehr, wenn ans einem zwerjeitigen Gefchäfte von dem einen 
Contrahenten auf Erfüllung geklagt wird, dem Beklagten, 
welcher behauptet, daß diefer Vertrag außer dem von dem 
Kläger angeführten Theile noch anderweitige Ver— 
abredungen enthalten babe, aus nenen er Gegenan- 
fprüde an deu Kläger ableitet, vie Pflicht ob, dieſe 
anderweitigen Verabrepungen beftimmt anzugeben un, wenn 
fie geläugnet werven folften, zu erweifen, welchesmächft erft 
ben Kläger wieder vie Reihe des Beweiſes dahin trifft, daß 
er auch dieſen Gontractsbejtimmungen bereits Genüge ge- 
leiſtet habe. 

Steht man nämlich 

a) darauf, wie bad Pertheivigungämittel der exceptio 
non impleti contractus in ben Rechtsquellen bezeichnet ift, fo 
erſcheint daſſelbe dort überall als eme wahre exceptio, 
wenn gleich ver Name exeeptio won impleti contractus nicht 
vorkommt. Schon in ven Inſtitutionen des Gajus findet 
fih die Bemerkung, daß derjenige, welcher in Folge einer 
eredendi eausa eingegangenen Stipnlation ex atipulatu anf 
Rüdzahlung des Geldes belangt werde, fich, menu das Geld 
ihm nicht bezahlt worden ſei, mit ber exceptie doli 
ſchützen könne, | 
a. a. O. lib. IV. $ 116, 
welche im $ 2. I. de exeept. (4, 13) 
eine exceptio nom numeratae peennige genannt wird und 
eine wahre exeeptio pan impleti onntractus ift; und in fpe- 
cieller Beziehung anf den Kaufcontract wird non Gajus er- 
mähnt, daß dem Verkäufer, welcher auf ven Kaufpreis klage, 
die exceptio opponirt werben könne, daß zuvor bie herfanfte 
Sache trad irt fein müſſe, 

a. a. O. IV. 9 126, 
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wobei dieſelbe ausdrücklich eine justa exceptio benannt wird. 
Ferner kommt die Einrede in gleicher Beziehung auf den 
Kanfcontract als deli exeeptio vor in 

l. 5. Cod. de evict. (8, 45.) 
und zum Beweiſe, daß dieſe exceptio deli wöllig identiſch ſei 
mit unferer exceptio non impleti contractus, dient infonverhett 

1. 5. $ 4. D. de doli exc. (44, 5.) 
wo biefelbe eine exceptio mercis non traditae genannt wird. 

Es wird demnach die entgegenſtehende, von 
Gönner, Handb. des Proc. Bo. II. M. 34 

aufgeftellte Theorie, welche vie erwähnte Einrede mehr als 
eine negative Ritisconteftation anfieht und in dem Vorſchützen 
verfelben eine Ergänzung bes Klaglibells findet, durch bie 
Geſetze nicht unterftägt, und wenn bie Beklagten meinen, daß 
auf den Ausdruck exeeptio In jenen Fragmenten Fein Gewicht 
gelegt werben dürfe, weil darunter auch oft die ganze defensio 
des Beklagten, mithin auch die Abläugnung des Klaggrundes, 
verftanden werde, jo ift das umrichtig, indem fehon ber Aus⸗ 
beud defensie #08 Abläugnen des Factums oder der Sach⸗ 
verhältniſſe nicht unter fich begreift, die Bebeutung des Worte 
exeeptio aber noch eine engere ift. 

Heffter, Inſtitut. des roͤm. u. deutſchen Civilproe. 

p. 93. n. 3. 

Aber auch 

b) bloß auf die Natur ber Sache geſehen, enthält das 
fragliche Bertheidigungemittel, wie dies inſonderheit 

Heerwart a. a. O. 
entwickelt hat, eine wahre Eintede. 

Denn vermöge eines ihnen ſelbſt aus dem fraglichen Ge 
fehäfte zuftehenden, nothigenfalls mit eier eigenen Klage zu 
verfolgennen Anſpruches ſuchen bie Beklagten ven Anſpruch 
ber Klägerin zu bejettigen, worin nad 

2. pr. D. de exc. (44, 1.) 
gerabe das Wefen einer exceptio liegt. 

Sie weigert vie Contraetserfüllung, bis auch bie Klä⸗ 
gerin ihrerſeits dem Eontractd Genüge geleiftet habe, and Hbeh 
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felchergeftalt ein wirkliches NRetentionsrecht an der contract« 
lichen Gegenleiftung, 
ef 1.13.95 8 1 25. D. de act. emti vend. (19, 1.) 
Thibaut, Syſtem ver Pand. 8 169. 311. 
Schweppe, Röm. Pr.-R. (Ate Ausg.) $ 1834 
und ift fein Grund vorhanden, hierin weniger eine exceptio 
zu finven, als in ver Ausübung jever andern Art des geſet⸗ 
lichen Retentionsrechts. 

Dieſemnach würden denn die Beklagten vielmehr die⸗ 
jenigen Contractsbedingungen, aus welchen fie Anfprüche an 
bie Klägerin bilden, anzugeben und zu beweifen gehabt haben, 
als daß ver Klägerin noch ein vesfallfiger Beweis anzufin« 
nen wäre. 

Nun berufen fich freilich die Beklagten auch noch darauf, 
daß ber ganze bisher vorhandene Beweis des Klaggrundes 
lediglich auf ihrem eigenen Eingeftänpniffe beruhe, dieſes Ger 
jtändniß aber von ihnen dahin Kimitirt worden fei, daß ber 
Bergleih auch noch anvere Punkte enthalten babe, vermöge 
beren bie Klägerin auch ihrerfeits wiederum zu Leiftungen 
verpflichtet fei, und daß e8 nicht geftattet werden könne, das 
in folcher Maße abgelegte Geftänpniß zu theilen, vie ver Klä⸗ 
gerin günftige Einräumung zu acceptiven und die Limitation 
in Abrede zu ftellen, und hat es feine Richtigkeit, daß vie Li« 
quibität der Hägerifchen Anfprüche leviglich auf dem in ber 
gedachten Maße Limitirten Geftänpniffe der Beklagten beruht, 
indem die Klägerin weder in dem frühern Proceffe ex vendito, 
noch in dem gegenwärtigen Nechtöftreite irgend Etwas zum 
Beweife ihres Anfpruches beigebracht hat. Allein, wenn es 
gleich nicht geftattet werben Tann, ein Geſtändniß zu theilen, 
welches, wie die ältern Auriften folched ausprüdten, aus 
capitibus connexis im Gegenſatze ver ſog. capita separata 
befteht — und Solches findet wenigftend dann Statt, wenn 
demfelben folche Befchränfungen hinzugefügt find, welche das 
Zugeftanvdene zu einem wefentlich Anderen machen ober welche 
baffelbe in ver Maße mopificiren, daß vielmehr das Wejent- 
liche der gegnerifchen Behauptung in Abrede geitellt, als daß 
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es eingeräumt wird — fo find doch Diejenigen Mobificationen, 
welche vie Beklagten ihrem Gejtänpniffe Hinzugefügt haben, 
in jene Categorie nicht zu bringen. Denn durch diefe Modi⸗ 
ficationen wird vie der Klage zum Grunde liegende thatfäch- 
liche Behauptung, welche an fich ven Anfpruch ver Klägerin 
volffommen begründet, keineswegs beftritten, jonvern biefelben 
find eigene und zwar wirkliche Einreven bildende Behauptungen 
über anderweitige Verabredungen, neben welchen bie ver Klage 
zur Bafis dienende Stipulation beftehen kann, es mögen jene 
al8 wahr over als nicht wahr gedacht werben, und folglich 
iſt auch in Anfehung ihrer eine Theilbarkeit des Geftänpnifjes 
allerdings möglich. Am Wenigften kann tiefes in Anfehung 
des Einwandes ver Beklagten, daß die Klägerin ihnen die 
Nieverlegung ihres Knochenhanvels zugejagt habe, einem Be⸗ 
venfen unterliegen, indem es feititeht, daß, wenn überhaupt 
dieſe Nieverlegung bedungen fein follte, folches auf feinen 
Fall gleichzeitig mit der urfprünglichen Verabredung, ſondern 
erft hinterher vereinbart fei. Denn unter dieſer Voraus⸗ 
jegung kann daraus überall nicht einmal eine eigentliche ex- 
ceptio non impleti contractus gegen vie hier erhobene Klage 
entnommen werben, fonvdern die Behauptung der Beklagten 
bezielt eine jelbjtftändige Gegenforderung aus einem befonbern 
Vertrage und betrifft aljo auf jeven Fall einen von dem Ein« 
geftänpniß der Klage völlig trennbaren Gegenſtand. 

Es konnte aber auch 

Ad Il. ver zweiten Beſchwerde der Beklagten nicht Statt 
gegeben werden. Denn unter den brei Einreven, zu beren 
Beweis fie zugelafjen zu werben verlangen, ift ihnen 

I) die Einrede, daß Klägerin fich zur Nieverlegung des 
Knochenhandels verbunden habe, in dem frühern Proceffe 
zwiſchen den Parteien rechtskräftig aberfannt und können fie 
darauf nicht weiter zurückkommen. 

Dabei ift denn auch ver Umftand, daß der Eid — auf 
welchem jene Entjcheivung beruht — nicht in dem gegenmär- 
tigen, fondern in einem andern Proceffe geletftet worden ift, 
völlig irrelevant, ba es Fein Bedenken hat, wenn vie nämliche 
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quaestio unter denſelben Parteien abermals zur Sprache ge⸗ 
bracht wird, auch auf eine frühere Eidesleiſtung fich zu beziehen, 
1. 28. $ 4—8. D. de jurejurando (12, 2.) 
unb ebenſowenig Tönnen fich die Bellagten paranf berufen, daß 
biefe quaestio damals Gegenjtand ver actio gewefen fei, jet 
aber als exceptio geltend gemacht werde, weil diefer Umſtand 
für das Dafein ver res judieata völlig gleichgültig tt. 
l. 7. 1.1. 24. D. de exe. rei jud. (44, 2.) 

Endlich aber läßt fich auch die für die res judicata alter- 
dings wefentliche Identität ver ftreitenden Perfonen in beiden 
Proceſſen nicht bezweifeln, wenn gleich ver frühere Proceß 
bon Peter Thee allein geführt worben ift, jegt aber Peter 
Thee & Sohn im lite find. Denn vie Bellagten haben 
ihren Appellationslibelt in gegenwärtiger Sache „Peter Thee 
in Firma P. Thee” rubricirt und dadurch felber P. Thee 
als alleinigen Inhaber ver Firma anerfannt. 

2) Die fernere, ans ver angeblich fehlechten und mans 
gelhaften Beichaffenheit verjenigen Waaren und Utenfilien, 
für welche die Klägerin Bezahlung forvert, hergenammene 
Einrede ift 

a) ſchon deshalb ganz umftatthaft, weil fie burchaus ver⸗ 
fpätet ift. ‘Denn in der erften Inſtanz ward fie überall nicht 
vorgeſchützt, und auch in ver vorigen Inſtanz iſt von ber jetzt 
behaupteten Mangelbaftigkeit mit Beftimmthett nicht die Rebe. 

Wenn die Beklagten dagegen erinnern, daß bei mangel- 
hafter Litisconteftation der Beklagten eine Werbefferung ber- 
jelben pflege auferlegt, nicht aber fofort Die Strafe der contu- 
macia zur Anwendung gebracht zu werben, jo Tünmen bie 
Beklagten hierauf fchon um deswillen feinen Anfprnd machen, 
weil fie in conereto fchon einmal vie Ginlaffung verweigert 
haben und thnen, in Folge deſſen, viefelbe durch einen rechts⸗ 
fräftigen Vorbefcheid zur Pflicht gemacht iſt. Sie mußten 
alfo ihre Vertheidigung nunmehr fo einrichten, daß fte feiner 
Berbefferung beburfte. Ueberdies aber ift auch bier micht 
non DBerbeiferung der Litisconteftation die Rede, d. h. non 
bex beſſern und beſtunmtern Beantwortung ver in der Klage 
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angeführten Schatfachen, fonbern von der Nachhofung eines 
wirflihen Einwanves gegen die Klage, welcher nach dem $ 37 
ER A. fofert mit der Antwort auf biefelbe bei Strafe 
ber Präcluſion verbunden werben mußte Auch können fich 
die Beklagten nicht etwa auf das heneficum neverum ber 
Appellationsinſtanz berufen, weil der Einwand, wie fchon er» 
wähnt ift, eine völlige nova defensio enthält und nicht conner 
ift mit dem in ben früheren Inſtanzen fehon Vorgetragenen. 
1. 4. €. de temp. et rep. appell. (7, 63.) 

Ueberdies aber fteht auch 

b) ver Berufung anf die fchlechte Befchaffenheit ver 
Waare die Vorfihrift des Lübifchen Statuts 

ib, IN tit. 6. art. 15. 
entgegen, wornach ein Käufer die Waare unbevingt bezahlen 
muß, wenn er fie zuvor zur Genüge bejehen und fie vann in 
feine Gewehr gebracht hat. 

Diejer Ball muß hier um fo mehr als vorhanden anges 
nommen werben, da der Empfang der Waare nicht beftritten 
ift und da die Beklagten auf einen beim Beſehen etwa nicht 
zu entveden gemwefenen Fehler, in welchem Falle das Gefek 
eine Ausnahme ftatuirt, überall nicht hingebeutet haben. 

3) Die lekte Einrede enplich betrifft die von ven Be— 
klagten ver Klägerin vorgeworfene mangelhafte Rückliefernng 
des Fabrikgebäudes nebft Inventarium, woraus die Beklagten 
ebenfalls einen Schadensanſpruch fcheinen herleiten zu wollen. 

Segen die Berückſichtigung dieſer Einreve tritt das for- 
melle Bedenken ein, daß biefelbe viel zu unbeſtimmt vworge- 
tragen ift, um darauf ein Beweisinterlocut gründen zu kön⸗ 
nen. Denn, während vie Bellagten in ber erjten Inſtanz 
bloß anführten, daß das Grundſtück in einem gewiffen, durch 
Vereinbarung feftgefegten Zuftande habe zurücigeliefert werben 
follen, ohne fich weiter über dieſen Zuſtand auszulaffen, wie 
er, ver Vereinbarung zufolge, habe fein follen und wie er fich 
bei per Nüdlieferung vorgefunden babe, fo berufen fie fich 


jet Bloß Darauf, daß die Zurücklieferung nicht, wie verab- 


zebet, in dem Zuſtande erfolgt fei, in welchem Klägerin das 
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Grundſtück empfangen habe, fondern in durchaus ſchlechtem 
Zuftanvde, ohne jedoch auch jet fpeciell anzugeben, welche ein- 
zelne Stüde bei der Nüdlieferung und in welcher Hinficht 
folche mangelhaft gewefen. 

Uebervies muß man auch mit ven Verfaffern ver sent. 
a qua annehmen, daß Beklagte fich in dem frühern Procefje 
bereit8 mit der Ablieferung der Gebäude und des Inventarii 
zufrieden erflärt haben und darauf jest nicht zurückkommen 
fönnen. 


LXXXL (125.) 
Chriftoph Geffert c. Wittme Boldt, geb. Tharloff. 


Sn Sachen Chriftoph Geffert, Klägers, Wiverbeflagten, 
Appellanten, 
contra 
Wittwe Boldt, geb. Tharloff, Bekl., Wiverklägerin, 
Appellantin, 
wegen Vollziehung ver Ehe und 
Schulpforberung, 
war vom Niebergericht am 6. Juni 1829 erfannt und bies 
Erfenntniß jpäter vom Obergericht pure beftätigt worden: 
„dar Kläger mit feiner auf Vollziehung ver Ehe 
gerichteten Klage comp. exp. abzumweifen, dagegen 
ſchuldig fei, der Wipderflägerin die Libellirten 
159 K 11 B innerhalb 4 Wochen zurüdzuzahlen, 
unter Verweiſung feiner (unbeftimmten und illiquiden) 
Gegenanfprüde ad separatum.” 
Auf vemnächjtige Appellation erkannte das O.⸗A. Gericht 
am 17. Mat 1831: 
„Soviel die Vorklage und die gegen die Wiper- 
Hage vorgefhügte Einrevde ver Compenfation ſo— 
wie die Koſten erjter Inſtanz betraf, bejtätigenp, 
hinfichtlih der Widerflage aber abändernd da— 
bin: daß Kläger und Wipderbeflagter zur Bezah— 
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lung der reconveniendo geforderten 159 X 11 B 
noch nicht verbunden, fondern vielmehr Beklagte 
und Wivderflägerin vorher ſchuldig fei, in einem 
vom Nievergerihte anzuberaumenden Termin, 
Gegenbeweis vorbehältlich, zu erweifen: 
daß fie die gedachte Summe vem wläger zum 
Darlehn gegeben habe.” 


_ 


Entſcheidungsgründe. 


Wenn der Kläger ſich 

I. darüber beſchwert, daß er mit feiner auf Vollziehung 
ver Ehe mit ver Beklagten erhobenen Klage abgewiefen fei, fo 
war diefe Beſchwerde für ganz unbegründet zu erachten. 

Denn das mit der Beklagten eingegangene Verldbniß ift 
ſowohl nach dem Stadtrecht überhaupt, als nach ver Inhibi⸗ 
tion von 1697 insbeſondere als ungültig und unverbinvlich 
anzufehen. Das Stabtrecht bringt e8 nämlich nach feinem 
ganzen Geifte mit fich, daß Frauenzimmer in ver Regel unter 
einer beftänpigen Vormundſchaft oder Curatel ftehen, was 
ohne Zweifel auch won volljährigen Wittwen gilt. Dies als 
allgemeines Prineip angenommen, muß ein ohne Beitritt bes 
Curators abgefchloffenes Eheverlöbniß ebenfalls für ungültig 
erklärt werden, indem die Meinung berjenigen Rechtslehrer 
für die richtige zu achten ift, welche die Zuziehung eines Cu— 
rators nicht bloß zu Dispofitionen über das Vermögen, jons 
bern auch zu Gefchäften, wodurch die Berfon ver Curandin 
verbinplich gemacht werben foll, für unerläßlich erklären. 

vgl. Hommel, Rhapsod. Vol. 1. obs. 25. 

Jedenfalls entſcheidend tft aber die Inhibition von 1697, 
wodurch alle ohne ausprücdlichen vorherigen Confens und Be- 
tiebung der Eltern oder Vormünder eingegangenen Verlöb— 
niffe verboten worden find, wobei e8 feinen Anſtand erregen 
kann, daß bafelbft bloß das Wort VBormünder vorfommt, 
uud ber curator sexus nicht erwähnt wird, invem es feinen 
Zweifel leidet, daß nach dem Tegalen Sprachgebrauch bes 
Stadtrechts unter dem allgemeinen Worte Vormünder auch 
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bie den großjährigen Franenzimmern beizuorduenden Beiftäntve 


begriffen find, 
Stat. Lub. üb. 1. tit. 7. art. 4. 8. 12 
2 s s l. = 9. = 6.35. a. E. 
⸗ = = I. = 10. - 1. 
s s g nl. s l * 14. 
⸗ ⸗III. = I. = 1. 
⸗ =: lIII.⸗6. =- 13 


Das wider bie fortbeftehende Gültigkeit dieſer Verord⸗ 
nung erhobene Bedenken tft ganz unerheblih, va, abgejehen 
von der für vie Gültigkeit eines einmal publicirten Gejeges 
ſprechenden Präfumtion, die von ver Beklagten beigebrachten 
Präjudicten aus der neuejten Zeit beweien, daß es noch jekt, 
wenigſtens hinfichtlich der Nothwendigkeit, einen Curator bei 
dem Verlöbnifje hinzuzuziehen, befolgt wirp, wo es venn Nichts 
ausmachen kann, wenn auch eine ober die andere, darin ent- 
haltene, minder wichtige Beftimmung außer Gebrauch gekom⸗ 
men fein follte. 

Ebenfo unerheblich ift der Einwand, daß ver Mangel 
eines Curators hier durch die Anwefenheit ver (Schuiter-) 
Amts-Aeltejten erjegt worden ſei, da dieſe nicht. dieſelbe Ver⸗ 
pflichtung, für die Frau zu forgen, wie der Curator auf ſich 
hatten, und baher ihr Rath nicht ver geſetzlich erforverfichen 
Berathung gleichgeftellt werven kann. 

Nicht ungegründet erjcheint dagegen 

Il. der Theil der Beſchwerde des Klägers, daß er zur fofor- 
tigen Bezahlung der reconveniendo geforverten 139 & I1 ſo an 
bie Beklagte ſchuldig erkaunt worben. Er ift nämlich durch dieſe 
Entfcheivung um beswillen für befchwert zu achten, weil, ob- 
ſchon die Widerklage beftimmt auf das Fundament gerichtet war, 
daß die Beklagte dem Kläger das gebacdhte Gelb angelichen 
habe, welche Behauptung fie in der Replik unter ver aus⸗ 
drücklichen Erklärung, es fei nicht als Heirathögut gegeben. 
worden, wieverholte, und obſchon der Kläger jenes Fundament 
beitimmt in Abrede geitelft hat, dennoch eine fofortige Conu⸗ 
demnation erfolgt. ift. Dem hierin liegenden gravamen mußte 
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dadurch abgeholfen werden, daß die Beklagte für ſchuldig zu 
erkennen war, ben Beweis des gegebenen Darlehns amoch 
zu führen. Dieſer Beweis wird auch nicht etwa dadurch 
überflüfſig, daß der Kläger eingeräumt hat, die libellirte 
Summe empfangen zu haben; denn der Begriff des Anleihens 
exfordert ein Geben unter der Bedingung, daß eine gleiche 
Summe dem Geber reſtituirt werde. Der Kläger behauptet 
aber, daß das Geld ihm ohne dieſe Verpflichtung zur Be- 
ſtreitung der Koſten des Meiſterrechts gegeben worden ſei, 
was eine datio sub mado und fein Darlehn geweſen fein 
würde, daher e8 erſt auf ven Beweis jenes rundes ver 
Klage ankommt. 

Die dagegen zu Gunften ver Beklagten gemachten Ein- 
wendungen bejtehen darin: 

1) daß bier das Gegebene vie Natur einer dos annehme, 
wie folche aber, wenn bie Ehe demnächſt nicht vollzogen wird, 
wieder zurüdgeforvert werben bürfe, 

1. 7.$ 1.1. 9. pr. D. de cond. causa data, 
und 

2) daß die Beklagte dieſes Geld ebenfalls ohne Einwil- 
ligung eines Curators gegeben habe. 

Dagegen kommt indeſſen Folgenves in Betracht: 

Ad I. Die Beklagte bat allerdings jenes Moment ſowohl 
beiläufig in ver Replik in reconventione in erfter Inſtanz 
als auch Hauptfächlich in der zweiten Inſtanz geltend ge- 
macht. Es ſtiehen jedoch der Berüchichtigung deſſelben 
ſowohl formelle, als materielle Gründe entgegen. Jenes, 
weil die Anführuug dieſes Moments in ber Replif als eine 
Abänderung des erjten auf ein Darlehn gerichteten Klage 
fundaments anzufehen und deshalb in dem gegenwärtigen 
Proceſſe nicht zu beachten fein wiürbe,. invem nach ver be= 
fannten Vorſchrift des Status lih. V. tit. 3. art. 1. nad 
erfolgter Einlaſſung auf vie Klage, vie Klage nicht weiter ge= 
ändert werben darf, wie folches auch von dem Kläger in ber 
Duplif in reconventione erinnert worden ift; dieſes — ma-= 
terielle Gründe — weil ver. Gefishtspunft einer- dos auf den 
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vorliegenden Fall überall keine Anwendung leivet. Was näm⸗ 
lih in dotem gegeben wird, das joll ver Mann behalten und 
bemnächjt reſtituiren. Hier aber ift nach der Behauptung des 
Klägers (die für jet und fo lange das Darlehn oder ein 
Berjprechen ver Rückzahlung des Geldes nicht erwieſen iſt, 
zum Grunde gelegt werben muß) das Geld gegeben worden, 
um Etwas zu erwerben, wobei feiner Natur nach eine Fünf- 
tige Reftitution an die Frau gar nicht thunlich war. Dem- 
nach ift bier, abgefehen von jenem Beweiſe, fein anderer Ges 
fichtspunft zutreffend, als der einer Schenkung 

l. 13. $. 2. D. de donat. int. virum et uxor. 
in Bezug auf eine künftige Ehe; von einem folchen Falle ift 
aber in der 

l. 15. C. de donat. ante nupt. 
bie bejtimmte Vorfchrift vorhanden, daß, wenn ver Schenfenbe 
in der Folge vie Vollziehung ver Ehe weigert, er das Gege⸗ 
bene nicht zurückfordern dürfe. 

Ad Il. Auch das zweite Bedenken, daß fie das in Rede 
jtehenvde Geld ohne Einwilligung des Curators gegeben hat, 
iſt zuvörderſt formell unzuläffig, weil vie Beklagte dieſes Mo— 
ment erft in der Bernehmlaffung zweiter Inſtanz geltend ge 
macht hat; ſodann ift es aber materiell für irrelevant zu 
achten, weil das Gegebene, aus dieſem Gefichtspunfte ange- 
ſehen, nach ven biebei eintretenden Grunpfägen der condictio 
sine causa, boch nur infoweit würde zurücgeforvert werben 
können, als der Kläger fich dadurch in ver That noch berei= 
chert fände, was jedoch erheblichen Zweifeln ausgefegt ijt, da 
e8 dahin gejtellt bleiben muß, ob er, wenn er nicht die Aus⸗ 
ficht auf eine Ehe mit ver Beklagten gehabt hätte, gleichwohl 
jene, zu Gewinnung des Meifterrechts erforberliche Ausgabe 
gemacht haben würbe, und ob er fich jest, als Meijter, in 
einer günftigern und einträglichern Lage befänve, als er fich 
befunden haben würde, wenn er als Gefell zu arbeiten fort⸗ 
gefahren hätte. 

Was endlich 

III. die Beſchwerde des Klägers betrifft, daß feine ne Gegen- 





LXXXL Gefert co: Wire. Bolbt. (126.) 821 


anſprüche zur‘ befonbern Ausführung verwieſen werben, fo 
ſtellt fich felbige als gänzlich unbegründet dar. 

Er hat diefelben in 'erfter Inſtanz dahin angegeben, daß 
er ein Jahr lang ‘ven Hausftand ver Bellagten mit feiner 
Hände Arbeit unterhalten und feinen Lohn befommen habe, 
daher ihm dafür nach dem Gutachten von Sachverftändigen 
eine Vergütung zuerkannt werden müſſe. 

In zweiter und britter Inſtanz hat er aber eine gewiffe 
Summe für vie Alimentation der Beklagten und ihrer Kin⸗ 
der, fowie die Erftattung Bejtimmter Auslagen geforvert. 
Diefe Auslagen können nun aber als eine zu fpät ange 
brachte Forderung gar nicht berüdfichtigt werben. Der übri- 
gen Forverung bagegen fehlt es an hinlänglicher Begründung. 
Er fordert nämlich Lohn für feine geleifteten Dienfte. Daß 
ein folcher bevungen fei, hat er nicht behauptet, und ebenfo- 
wenig, daß fie in ver Abficht, künftig dafür ven Lohn zu be— 
jtimmen, geleijtet worben, fo daß nicht einmal vie für einen 
folden Fall in 

1. 22. D. de praescr. verb. 

nachgelaffene Klage Play greift. Vielmehr geht feine eigene 
Klage darauf hinaus, daß die Parteien ihre gemeinfchaftliche 
Wirthſchaft ſchon vor gefchloffener Ehe angefangen haben und 
Kläger die Beklagte und deren Kinder durch feine Arbeit fo 
ernährt babe, wie er es fünftig in der Ehe gethan haben 
würde. Er forvert aljo eigentlich Vergütung für die ihren 
verfchafften Alimente. Alimente aber, die Jemand nicht als 
negotiorum gestor und nicht in ber beftimmten Abficht ver 
Rückforderung dem Andern gegeben hat, können befannten 
Rechten nach nicht zurückgefordert werden. 

Dabei Tann auch der Umftand, daß die Ehe durch bie 
Weigerung der Bellagten rüdgängig geworben ift, Nichts aus⸗ 
machen, weil, wenn dies gleich nach ber 

eitirten 1. 15. Cod. 
ven Kläger zur Zurüdforberung bes propter nuptias Gege⸗ 
benen berechtigen würde, noch hier, wo das Geleiftete nur in 
21 
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operis Hefteht, er hochſtene ſodiel würbe zurückforhern lönuten, 
als die Beflagte fick dadurch bereichert fände. 

1%. $ 19. D, de cond, indeb, 

In diefer Hinficht fehl es aber on einm nähern Au- 
gabe und Behauptung yon Seiten des Klägers. 


LXXXH. (127.) 
Müller, Beſchwerde über Juſtizberweigerung. 


In Sachen N. H. Müller, m. nom. P. M. Hagen und 
F. a. Hagen in Copenhagen, Implovanten, Querulauten, 
die Verweigerung einer Citation vor 
| pas Landgericht betr. 
hatte ber Implorant, deſſen Mandanten angeblich am 22. Mei 

1824 ein privilegium exclusivum zur Dampffchffahrt zwi⸗ 
hen hier und Copenhagen auf IM Jahre von hiefiger Stabt 
verliehen worven, am 8, Detbr. 1830 heim Landgericht bar- 
auf angetragen, dem Capitain Heß, Führer des däniſchen 
Dampfichiffes Friedrich VI. — welches jenem Privilegio zum 
Trotz jeden Freitag mit Paffagieren von Copenhagen in Traves 
münbe anzufommen pflegte — noch am nämlichen Tage — 
einem Freitage — durch einen Landgerichtsdiener eine Citation 
zum Erſcheinen am nächſten, dem turnus nach nicht für die 
Burgthors⸗ incl. Travemünder Sachen beſtimmten Gerichts— 
tage — alſo extra ordinem — inſinuiren zu laſſen. 

Die Herrn des Landgerichts ertheilten ven Beſcheid, daß 
dem Geſuche unter vorkommenden Umſtaͤnden nicht gewillfahrt 
werden könne. 

Der Implorat beruhigte ſich dabei, trug aber ſelbigen 
Tags dem Landgerichtsdiener in gewöhnlicher Weiſe auf, den 
Capitain Heß zum Freitage ven 22. Octbr., wo bie Burg⸗ 
thorsſachen an ver Reihe waren und es zur Vornahme ver 
Sache feiner Ausnahme von der Regel beburfte, 
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„wegen Emgriffe ir bie Befugniſſe ſeiner Mandanien zur 
Dampffchiffahrt zwiſchen hier und Copenhagen | 
vorzulaben, und als der Gerichtewiener Zweifel äußerte, ob 
er die Cktation auch beſchaffen bürfe, ließ ev denſelben mota- 
rialiter färmtich dazu aufforbern, worauf aber der Gerichts⸗ 
diener erklaäͤrte: baß er bie Citation an ben Capitain Heß 

richt ausrichten bürfe, 

Hierüber beſchwerte fih der Imploktant am 15. Octbr. 
beim Landgericht und bat, dem beilommenden Landgerichts⸗ 
viener die ſofortige Beforgung der ihm aufgetragenen Ladung 
anzubefehlen, ohne vaß jedoch it vem Antrage des fraglichen 
Privitegii ausdrücllich gedacht, beſchweige denn ſelbiges pro⸗ 
dacitt worven. 

Das Landgericht deeretirte ſoſort vahin: 

„Daß, da beide Litiganten perfönlich vem hieſigen 

Staat und fors nicht unterthan ſeien, auch eine 
Begründang des hieſigen Gerichtsſtandes als fo⸗ 
rum estraordinarium überall nicht nachgewiefen 
worden, vem Petito angetragenermaßen nicht de⸗ 
ferirt werben könne.“ 

Unf vie dawider eingereichte Beſchwerbe ves Jmploran⸗ 

ten erging von Seiten des Obergerichts unterm 4. Novbr. 
1630 ver Beſchew: 

„daß es bei dem Befcheive des Landgerichts vom 
15, Octör, ans den darin angegebenen Gründen 
fein Berbleiben behalte;“ 
und als der Imploraut hierauf beim OU. Gericht: über ver⸗ 
weigerte Juſtiz Beſchwerde erhob, warn dieſe Beſchwerde un⸗ 
term 30. Murz 1831 
„eis ne. zur Zeit unftetthaft und unbegründet“ 
verworfen, und zwar aus folgenvent, theils formellen, theils 
maberiellen Gruͤnden: 

„In der Form hat ver Querulant gefehlt, weil es von 
ihm verfͤumt werben tft, mittelſt einer abermaligen Vorſtel⸗ 
lung beim Obergericht auf Abftellung ver Beſchwerbe au⸗ 
zatragen. Proviſ. O.⸗A.G.O. 917, (Definit. Orbn. 943.) 
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Diefer Vorfehrift: ift durch Die Eingabe, worin er ſich 
beim Obergericht über das Berfahren- des Nanpgerichts be⸗ 
ſchwerte, und worauf die Entſcheidung durch das Decret vom 
4. Novbr. v. J. erfolgte, noch kein Gemüge geſchehen. Deun 
in dieſer Eingabe ward erſt um Abhülfe der Beſchwerde wider 
das Untergericht gebeten und bie in dem Decret vom 4. Noshr. 
enthaltene Ablehnung dieſes Antrags verurſachte erſt die Be⸗ 
ſchwerde, worüber gegen das Obergericht eine Querel er⸗ 
hoben worden iſt. Hiezu iſt aber vie Nachweiſung, daß auf 
Abſtellung dieſer vom Obergerichte zugefügten Beſchwerde 
ohne Erfolg angetragen worden ſei, alſo die Beſcheinigung 
einer zweiten beim Obergerichte eingereichten Beſchwerde er⸗ 
forderlich, wie es auch vom O.⸗A.⸗Gericht in mehreren bereisd 
vorgekommenen Fällen immer erkannt worden. iſt. 

Die materiellen Gründe, weshalb die Querel zur Zeit 
noch abgewieſen werden mußte, ſind ebenſo unzweifelhaft. Es 
iſt nämlich keineswegs zu billigen, wenn ver Querulant be⸗ 
hauptet, daß die Herrn bes Landgerichts vie. von ihm, ver⸗ 
langte Ladung, ſofern nur zu einem ordeutlichen Gerichtstage 
geladen werden ſollte, hätten zugeſtehen müſſen, ohne ſich ba- 
von durch eine Prüfung der Competenzfrage abhalten zu laſſen. 
Denn die Ladung vor Gericht ift ihrer Natur nach ein rich“ 
terlicher Befehl over eine richterliche Aufforderung zum Crr 
fcheinen, der Richter darf aber gar Feine. Amtshandlung, alſo 
auch feine Ladung ‚vornehmen, ohne zuvor feine Competenz 
in Erwägung zu ziehen. Nun tft es freilich bei ven Unter⸗ 
gerichten in Lübeck Gebrauch, daß die Rapungen in ber. Regel 
nicht. vom Richter ausgehen, fonvern daß Die Parteien ‚fie nu⸗ 
mittelbar dem erichtspiener aufgeben, welcher ſie dann, ſo⸗ 
fern er. kein Bedenken, dabei hat, ohne Weiteres beſtellt. 
Allein dieſe, der gräßern Bequemlichkeit wegen , getroffene 
Einrichtung ändert in ver Natur der Labung Nichts, vielmehr 
üt und bleibt fie immer: eime vichterlicke Haublung, wozu 
Competenz erforberlick iſt. Zwar wirb die Competenz in den 
gewöhnlichen, alſo bei Weitem in den meiſten Fällen keiner 
beſondern Erörterung bedürfen; aber dies hindert nicht, in 
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ven einzelnen Fällen, wo wirklich Bebenfen über pie Compe- 
tenz entftehen, desfalls die etiva erforberlichen Nachweifungen 
von ben Parteien zu verlangen und bis bahin die Ladung zu 
verfagen. 

Ein folches Verfahren wird befonvers dann Statt finden 
müffen, wenn, wie in ber gegemmärtigen Sache, Jemand vor⸗ 
geladen werben foll, ver nur vermöge eines fpecielfen Gerichte» 
ftandes dem Richter, bei dem bie Ladung nachgefucht wird, 
unterworfen fein Tann. Der Capitain Heß, welcher ſich, 
wie ver Querulant felbjt jagt, während ver Zeit ver Dampf- 
ſchiffahrt wöchentlich jedesmal nur wenige Stunden in Trave⸗ 
münde aufhält, fteht offenbar nicht unter dem orbentfichen 
foro des Landgerichts und e8 war zum Behuf feiner Vor⸗ 
ladung vor dies Gericht um fo mehr eine genügenve Be— 
gründung des fpecielfen ober außerorventlichen Gerichtsftandes, 
vor welchen der Duerulant ihn ziehen wollte, erforverlich, da 
Legterer im Auftrag von Fremden hanvelte, die mit dem 
Capitain Heß daſſelbe forum generale haben und da ver 
furze Aufenthalt dieſes Capitains in Travemünde zwifchen ver 
Ankunft und NRüdfahrt eine ganz befonpre Vorficht erforverte. 

Es fragt ſich demnach nur, ob der Querulant dem Land» 
gerichte die - Meberzeugung verfchafft hat, daß deſſen forum 
speciale in der Sache, weshalb der Capitain vorgeladen wer- 
den ſollte, begründet fei, indem denn dieſe Ladung dem Queru⸗ 
lanten ohne Rechtsverweigerung nicht verſagt werben burfte, 

Hätte nun derfelbe vem Landgericht vorgejtellt, was in 
jegiger Inſtanz von ihm vorgetragen tft, nämlich, daß feine 
Mandanten von der Stadt Lübeck ein privilegium exclusivum 
zur Dampffehiffahrt zwifchen hier und Copenhagen erhalten 
haben und daß er den Capitain Heß wegen Eingriffs in 
dieſes Brivilegium belangen wolle, und hätte er dann, wie 
allerbings zur Befcheinigung ver behaupteten Competenz an« 
gemeffen geweſen wäre, ven Herrn des Ranpgerichts das ge- 
rühmte Privilegium vorgelegt, fo würbe freilich die Gerichts: 
barfeit verfelben wohl für begründet: zu achten geweien fein, 
da die Gerichte des Landes, deren Regierung Privilegien, 
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Zunftberechtiguugen oder vgl, bewilligt bat, unfteeitig über 
alle in ihrem Gerichtsbezirke porkommende Eingriffe in ſolche 
ausſchließende Bexechtigungen zu erkennen haben, gleichuicl, 
ob das Privilegium einem Fremden over einem Einheimifrhen 
gegeben iſt. Der Beſitzex nes Prieileginme lann unbedenklich 
im ganzen Umfange des Staats, welcher daſſelbe verliehen 
het, eine actio sonfesseria gegen Jeden anſtellen, melcher 
ign im Genuſſe des Privilegiums durch Handlungen ſtören 
will, die er innerhalb des Staatogebiets vornimmt. 

Rach den betreffenden Landgerichtsprotocollen war aber 
von dem Yınplprgten gar wicht der Grund ber verlangten 
Vorladung des Gapitain Heß angegeben, viefweniger Pas 
Priyilegium vorgelegt worwen, und wenn baber fein petitum 
angebrachtermaßen abgewieſen warb, fo war dies keines⸗ 
wegs zu mißbilligen und eine Juſtizverweigerung in ben des⸗ 
— Verfügungen des Laude und Ohergerichts nieht zu 
inden. 


IAXXIII. (128.) 
Kerzengießer contra Suckaus Miwe, 


N Sachen des Amts ver Kerzengießer, Kläger, Apel⸗ 
lanten, 
wid er 

des C. H. Suckau Wittwe, Beklagte, Appellatin, 
war der Beklagten durch Wette⸗Erkenntuiß vom 7. Juli 1820 
auferlegt, ſich Dex Zabrikation von Lichtern zu enthalten, durch 
Obergerichtserkenntniß vom 4. März 1630 dagegen die fir 
ger mit dem ſich angemaßten Perbietamgsnecht ab⸗ une zur 
Ruhe neripiefen, woxauf bon Seiten des O.⸗A,Gerichta un⸗ 
teym U1. Februar 1831 Die Sentenz des Obergerichts wirber 
aufgehoben und ber Spruch der Wette mieher hexgeſtellt ward, 
indem daß O.⸗A.⸗Gericht 

1) das Verbjetugsrecht ber Mäger durch den ZInhalt 
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ver Rolle vom Jahre 1508 und durch die zünftige Natur 
bes Kerzengießeramts begründet fand, und 

2) bie Babrifationpberehtigung des veritorbenen C. 9. 
Sudau als ein rein perfönliches, nicht vererbliches Privile⸗ 
gium, 918 ging auf einem Senatsdecret (pam 6, Mai 1815) 
berubenbe Gemerbe-Gonceffion auffate 


ux. (1294) 
Reiffan c. Mitglieder der Nuffer Brandgilde 


In ven Entſcheidungsgründen zu dem Urtheil Des 
O.⸗A.⸗Gerichts vom 10. Septbr. 1830 in Sachen 
Leiffau zu Nuſſe, Beklagter, 
wider 
mehrere frühere Mitglieder ver 2ten Nuſſer Brandgilde, 


Klöger, 
ift ansgefprochen: 

I) vaß ein Mläger bie in ver Klage angesogene Uxrkunde 
nicht fofort bei ber Klage mit zu übergeben braucht und daß 
aus ber nicht gefchehenen Edition berjelben eine die Einlaffung 
hinbernde Einreve von dem Beklagten nicht entnommen wer- 
ben Tann; 

ER U $ 35. 37. 
nicht entgegen Lüb. Gem. Beſch. v. 6. Febr. 1756 art. II. 

2) daß bie Anwendung des Grundſatzes: „mornach jeder 
Kläger die in feinem Beſitz befinvlichen Documente dem Bes 
klagten zu deſſen Beweis edisen müffe,“ durch pen pon Seiten 
bes Beklagten zu beſchaffenden Nachmeis bebingt fet, daß 
Kläger ſolche Doçumente beige (oder doloſe aufgehört habe, 
zu beſitzen). 
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LXXXV. (130) 
Cohgärber-Amt x. D. Falck in Moisling. 
Sn Sachen des Lohgärber-Amts, Klägers, 


contra 
D. Falck in Moisling, Bellagten, 
Ankauf friſcher Häute betr., 
iſt durch D-U.-Berichtliches Urtheil vom 19; Novbr. 1830 
anerkannt, daß 

1) dem Amt der Lohgärber ein ausſchließliches Privile⸗ 
gium zum Ankauf friſcher Häute in. ver Stadt, binnen ber 
Landwehr und auf ven benachbarten Dörfern zuitehe,; 

2) daß durch ausfchließenne, für den ganzen Umfang des 
Staats ertheilte Privilegien im Zweifel auch vie nemen Unter- 
thbanen (Bewohner neu acquirirter Lanvestheile) beichränkt 
werben, wenn gleich fie in ihrem frühern Territorialnexus ſol⸗ 
hen Beſchränkungen nicht unterworfen. geweſen. Ä 

Glück, Comm. zu d. Pand. 8 101. Bd. II. ©. 2 ff. 


LXXXVL (131) 
Joh. ©. Mann c. 3. M. Geller Söhne, 
Johann S. Mann, Bellagter, 


contra 
% M. Geller Söhne zu Braunfchweig, Kläger, 
beiderſeits Appellanten, 

wegen Auslieferung von 30 Laſt Waizen. 
Am 11. Octbr. 1826 fehlug der Beflagte vem Kaufmann 
W. %. G—w in Hamburg ven Ankauf von 100 Laft 
Waizen nor und erbot fih, die Bebingungen fo ftellen zu 
lajjen, daß die Hälfte des Preifes beim Abſchluſſe des Han⸗ 
dels, bie andere Hälfte im Januar 1827 bezahlt werbe. 


- 
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Auch erbot er fi, die Hälfte jedes dieſer Termine vorzu⸗ 
hießen, bis die Waare verfchifft oder weiter verkauft werde. 

Gleich nah Empfang dieſes Briefes am 13. Detober 
ſchrieb G— w an die Kläger und bot ihnen jenes Gefchäft 
a conto meta an, wobei er jedoch bemerkte, daß der Waizen 
baar bezahft werben müffe Noch vor Empfang ver Ants 
- wort trug G— w dem Beklagten am 17. Oetbr. auf, 100 
Laft zu befprechen und 50 Laſt fofort für feine, G— w's 
Rechnung, zu kaufen, und als die Kläger unterm 16. Detbr. 
den Antrag G— w's acceptirt hatten, fehrieb dieſer am 
18. Octbr. an Kläger, er werbe pie Einkaufsorbre ertheilen, 
worauf er auch bereits am 19ten feinen obigen Auftrag an 
ven Beklagten auf 100 Laft ausdehnte. 

Der Beklagte Faufte nun am 21. Octbr. von H. Marty 
hiefelbft 100 Laft Waizen zu 80 «P frei in See, mit einem 
Decort von 1% für die fofort zu berichtigenve Hälfte des 
Kanfpreifes. 

Die Driginal-Verfaufsrehnung von Marty, de d. 
31. Detbr. 1826, Tautet auf Hrn. J. ©. Mann: Dehet. 
„An gekaufte und laut Schlußzettel vom 2iſten dieſes für Ihre 
„werthe Rechnung und zu Ihrer Dispofttion in Reuftabt 
„gelagerte 100 Laft Waizen.“ 

Nod, am felbigen Tage, ven 21. Detbr., meldete Be⸗ 
Hagter viefen Anlauf an G—w und überfanbte ihm bie 
Factura, die folgendermaßen lautet: 

„Factura über 100 Laft biefiger Maße oder 2500 holt. 
„zonnen neuen Waizen, welche ich auf Ordre und für Rech⸗ 
„nung des Hrn. W. F. G—w eingefauft habe unter nach⸗ 
„ſtehenden Bedingungen Cfoweit fie bier interefjiren): 

„t der Waizen werde vom Verkäufer nach Probe und 
„auf 132 holl. Gewicht von Neuftabt ab frei in See 
„geliefert. j 

„2) der Waizen könne nach dem Willen des Käufers 
„entweber zu jeder beliebigen Zeit empfangen werben, ober 
„auch noch längere Zeit, fpäteftens jedoch bis ult. April 1827 
„für Gefahr des Verkäufers gegen gewiſſe Heine Vergütungen 
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„unempfangen Tiegen bleiben, wogegen bey Berräufer ihn in 
„geſundem Zuſtande zu erhalten habe. 

„3) Die Zahlung des halben Kaufprftiſes geſchehe gleich 
„mit 1 Decort und ver zweiten Hälfte bie Mitte Kayser 
„1827 ohne Decort. Werde jedoch der Waizen früher in 
„Empfang genommen, ſo müſſe auch pie zweite Sa gleich 
„beim Empfang bezahlt werden.“ 

Der Geſammthbelauf ber Facturg mit Eiuſchluß von Un⸗ 
koſten und Propiſion betxägt hiernach 24,4280 9 B Krk, 
wofür ih — hieß es am Schluſſe — ven Hm. W. F. 
G— w in Hamburg belaſte. 

Am 85. Ocktbr. zeigte Gm den Klägern deu ger 
lungenen Ankauf des Waizeng au und verhieß die baldige 
Einſendung der Factura. Nachdem Kläger ihre Zufriedenheit 
mit dem Ankauf erklärt hatten, ſchrieb G— m -feruer am 
I. Nopbr,: „Die Wagre iſt porigen Mittwoch. in. Neuſtadt 
„geliefert und anerfannt. Zahlung ift bereits geleiſtet und 
„werde ich Jhuen in meinem Folgenden mit Factura aufe 
„warten.” Am 4. Nopbr, überfanbte er darauf: „Facturxa 
„über 100 Laſt neuen halft. Waizens, melde für halbe Rech— 
„nung mit den Hren. J. M. Geller Söhne in Braunſchweig 
„eingekauft und zu Neuſtadt an per Oſtſee aufgelagert find. 
„Zahlung gefchieht baar in. Lüb, Cour, nach erfolgtey Au⸗ 
„erkennung.“ 

Der Ankaufspreis war zu 24,708.4 8 fl ausgeworfen,. 
indem G— m ben genojjenen Merort für hie Barzahlung 
und Anderes den Klägern nicht zu Gute gebracht hatte, 

Dabei ſchrieb Gm an Geller: ex überſende hiebei 
Factura über ihren für gemeinishafflihe Rechnung zu Neu⸗ 
ftapt laggernden Walzen und belafte fie mit dem Balken Betrage. 

Die Kläger berichtigten ihre Hälfte des Kaufpreiſes an 
G— mw, von welchem darauf wieder bie Hälfte ver Kauf: 
jumme ſtipulirtermaßen an hen Beklagten berichtigt worben 
iſt, fowie endlich Iepterer den ganzen Kaufpreis an. Marty 
abgetragen hatte. 

Die Gonjunsturen waren aber bem Werfauf hes Wai⸗ 
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zens im Hahre 1897 nicht gänftig und fragte deshalb Gr w 
in einem Gchreiben vom 13. April 1827 bei dem Beklagten 
an, ob ex wohl geneigt Sei, ihm ferner den Vorſchuß zu lafſen. 
In dieſem Schreiben bezeichnet &— w bie Waare ald;, meine 
in Nauſtadt Jagernden 100 Tonnen Weizen“ und fpricht da⸗ 
bon, daß zer Beitpunft hexannahe, wo der Waizen empfangen 
werben müſſe. 

Ay ITten ſelb. Monats exwiderte ber Behlagte: 

„daR er zur Sonlagirung G — m’sS erbätig jei, nach 
früherm Maßſtabe ven Vorſchuß für das auf die 100 Laft 
„Reſtirende noch femer zu Teilien.“ 

Am 4. Zuli f. J. bat G— w um fernere Creditirung 
„feines auf jenem unglücklichen Weizen haftenden Vorſchufſes, 
wobei ex es dem Ermeſſen des Beklagten anheimſtellte, ob 
dieſer nicht 9 a 3 Monat traſſiren und ihm gegen Berfall 
Deckung der traſſirten Summe geben wolle, warauf ey jedoch 
mit Zuperjicht müſſe rechnen loͤnnen. 

Der Beklagte ging auf dieſen Vorſchlag ein und ließ fm 
ver Mitte Des Auguſt für feine Rechnung non Stralfund 
ans mehrere Tratten zum Belauf von Beo. 880. — 65 
Tage auf Sm teaffiren, welche viefer such aceeptirte. 
Dagegen übermachte ver Beflagte am 8. Ortbr, an G— w 
rei Rimeſſen anf Holland zum Betsage vom 7000 fl. holl. 
Courx., welche 6 — w am PB, Oetker. begab und dem Bes 
klagten dafür Boo. 7924. 8 ß credlurte. 

Am 15. Oethr. waren mn bie erſten nem Beklagten 
auf GW gtzogenen Tratten fälle, und wurden zur 
Zahlung ihm präſentirt. Er perwies aber die Suhaber auf 
ben letzten Reſpittag und fchrieb unterm 17. Octbr. vem Be 
Hagten Folgendes: | 

„Es ift mir fchmerzlih, Ihner anzeigen ya müffen, daß 
ich, Dam meinen Öläubigeen gebrängt, gezwungen bin, meine 
Zahlungen einzuftelen, Sch bemerfe Ihnen dieſes, falls 
Sie Sich veranlagt finden, ſowohl pie hereits am 15. d. M. 
faͤllig gewordenen Tratten yon 49000 KH Bao, als auch bie 
auf morgen zu zahlenden Bro. MM. vor dem letzten 
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Reſpittage Interneniren zu laſſen. Zugkeich mache ich Sie 
damit bekannt, daß bei den für meine Rechnung unter 
Ihrer Vermittelung in Neuſtadt lagernden 2500 T. Wai⸗ 
zen die Herren J. M. Geller Söhne in Braunſchweig 
für halben Antheil intereffirt find, und- Sie Skh demnach 
mit dieſen desfalls feiner Zeit zu berechnen haben. * 
Am 24. Detbr. ließ S—w auch noch anvere Tratten 
gegen fich proteftiren, währenn Bellagter die fire feine Nech- 
nung gegebenen: Wechfel intervenieudo einldfen Tieß un 
G—w nicht bloß mit. dem Erlös der Amfterbamer Ri⸗ 
meſſen, ſondern auch mit den Retourkoſten der nicht eingelöſten 
Tratten belaſtete. 
Unterdeſſen ließen Geller Sehne, nachven fe am 
39, Detbr. -brieflih und am 30, Detbr. durch einen Notar 
dem Beflagten vie Uebertragung ver 50 Laſt Waizen ange 
zeigt hatten, am- 31. Detbr. noch vor der fürmlichen Inſol⸗ 
venzerflärung G— w's non biefem eine Erflärung von zwei 
. Notaren ausftellen, des Inhalts: u 
„daß diejenigen 50 Laft Waizen, - welche für- ihn unter Obhut 
des Herrn AS. Mann in Lübeck lagerten, aber Eigen⸗ 
thum der Herren J. M. Geller Söhne ſeien, von beſagten 

Herren bezahlt worden, daß daher die Haälfte des für ihn, 
G—w, durch J. S. Mann in Xübed gekauften und 
bei demſelben oder unter ſeiner Verwaltung in Neuſtadt 
lagernden 100 Laſt Waizen den Herren J. M. Geller Söhne 
eigenthümlich zuitshe und daß er. alle feine Rechte und An⸗ 
ſprüche auf dieſe Hälfte ar jene Herren fbertengen habe 
und biemit nochmals übertrage.“ 

Der Beklagte erklärte, daß er von jener Vebertragung 
feine Notiz nehmen könne und daß die Herren Geller Sohne 
ihn überall nichts angingen. 

Nachdem am 13. Novbr. bie foörmliche Inſoloenzertla⸗ 
rung G— w's erfolgt war, erſuchten die Curatoren der Des 
bitmaffe am 27. Novbr. ven Beklagten (unter Bezugnahme 
auf die ibm gewordene Mittheilung hinfichtlich ber den Hren. 
Seller Söhne zuftänvigen Hälfte) 
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„den für Rechnung ver Maſſe unter feiner Aufſicht lagernden 
„Untbeil der 2500 T. Waizen beitmöglichit zu verlaufen 
„und die Verfaufsvechnung barüber nebſt ſeinem Conto⸗ 
„couxant fürberfamft einzuſenden.“ 

Dieſem Auftrage gemäß verkaufte Beklagter vie Hälfte 
des fraglichen Waizens zu dem Borſenpreiſe von 77 „BP. per 
Laſt, creditirte G—w dafür mit Netto Ct. A 9130. 15 ſ 
und überſandte am 13. Dechr. fein Contocourant, wornach 
ihm von ver Maſſe ein Saldo von 14,078 4 98 Cour. zu⸗ 
Tauı, mittelſt nachſtehender Zujchrift: 

„Sie finden beigefshloffen pen Auszug ver Gontocourant 
„mit Sen. G— w. Sie fchlieft mit einem Saldo von 
„4,0784 9 Ben Sie in mein Credit vorzutsagen belieben. 

„Denn Sie mir für dieſes mein Guthaben Feine Zah⸗ 
„lung ungefäumt follten übermachen over anmweifen können, 
„was wohl zu beforgen jtebt, over wenigitens für meine 
„reikberigen Koſten auf ven. Weizen und Zinjen mir feine 
„Rimeffen zu machen, fowie zugleich für bie ferner auf 

908 noch Tagernve Quantum Walzen fallenden Koften und 
„Zinien, ingleiben für ven Schaven, ver aus nachtheiliger 
„Wendung ver Waizenpreiſe hervorgehen kann, mir feine 
„Sicherheit zu geben im Stande find, jo wollen Sie mich 
„zum Berfauf des nach übrigen Waizens bevollmächtigen. 
„Ohne: - porbergegangene : Bezahlung meiner obigen Forde⸗ 
„rung Tann ich für den Waizen feine andere, als jolche 
„Berlanfönerfügung genehmigen, weshalb ich auch von ver 
„mir unterm 17. Octbr. von Hrn, G—w beshalb er- 
„theikten - Dispoſition acer. Pati genommen habe, noch 
„nehmen lounte. 

„Sollten Sie anderer Verheltniſſe halber, worin dem 
„Vernehmen na die Debitmaffe mit einem Braumfchwei- 
„ger Handlungqhauſe ſtehen fol, Bedenken finden, mir zum 
„Derlauf des noch übrigen Waizens ungefäumt ven Auf- 
„trag zu geben, fo melde, ich Ihnen, daß ich bei bem mir 
„beiwohnenden Intereſſe nicht gewilligt. bin, die jegt für 
„den Getraideverkauf eingetretene Beſſerung vorübergehen 
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„se laſſen, ſondern ſolche Bemigen werke, um nnd) Ineiner 
„Sorverung wegen wenigſtens gegen ungewiſſe Greeigniſſe 
„zu ſchutzen und den Täingern Latzernugs⸗ und Bearbettungs⸗ 
„Koften des Waizens ſowie dem Zinfenauflauf alt Ende 
„au machen. Sollte ich tum binnen 8 Tagen den gewünſch⸗ 
„ten Auftrag zum Berkauf Yon Ihnen nicht erhalten, fo 
„mögen Sie es mir demnach nicht verargen, daß Ich zur 
„Verringerung meines‘ Riſicoſs nach eigner ueberzengung 
„und nach Conjunctur verfahre.“ 

Die Curatoren ver Debitmaſſe antworieten abechnend, 
genehmigten jeboch den Berkauf der Halfte und Fieliten bie 
Ordnung der Rechnungsverhaltniſſe zwifchen Matt ut der 
Mafſe, wobei fie die Auseinanderſetzung mit Geller Söhne 
wegen ver andern SO Laft Walzen für unentbehriich hielten, 
der Zukunft anheim. 

Inzwiſchen waren bie Kläger bereits am: 24. Ravhr. 1827 
wiver den Beklagten, gefrützt auf vie Gemeinſchaftlichkeit des 
Unternehmens zwiſchen ihnen und G— w, deſſen Factura 
fle daher producirten, ſowie auf die Ceſſtonsacte vom. 31. Oct., 
beim Niedergericht Hagbar geworden, indem fie baten: : „beit 
„Beklagten zur Auslieferung ver 50 Laft Walzen event: zur 
„Zahlung bes facttrirten Werthes won 10,085 1’, BBco., 
„nach Abzug etwaniger Lagerungskoften, zu verurtheilen und 
„ihn zum Erſatz alles Schadens und der Proceptoften faul 
big zw erkennen.“ 

Nach Tängerer Berhanblang wer mehrere Miatseifch 
Einreden der Beklagten interloquirte das Niedergericht am 
8. März 1828 auf beftiatmters Fafſung ves Klaggrunbes, da 
aus der Klage nicht zu erſehen, aus welcher Rechtsvverhalt 
niſſe Kläger ihre Klage ableitete. 

Sn Folge deffen erklärten vie Kläget im Mat 1888, 
„daß fie die din gliche und die perſhnliche ſtlage eumu⸗ 
„liren woklien, erſtere ans dem ihnen von G—w Aber- 

„tragenen Allein⸗Eigenthum an ben qu. 50 Laſt Möttizen, 
„letztere aus vem von G—we an den Beklagken ertheiten 
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Bꝛvor hieruuf nach geſchehrner Vernehmlaſſuag, wie auch 
Re⸗ und Duplicirung erbaunt warv, rrugen Klüger ineldenter 
durch den mittlerweile eingetretenen Aufſchwung ber Wai⸗ 
zenconjunctur veranlaßt — darauf an, daß Beklagter ange⸗ 
halten wertzen ugs, var libellirten Waizen, ‚gegen Caution 
für ſeine ſamnmttlichra Gezeuforderuugen, auszuliefern, und als 
hierauf. Beklagtet Härte; daß er zu feiner Sicherheit auch die 
ſtreitigen 50 Laſt Waizen verkauft. babe nad alfe nicht mehr 
befige, baten Kläger, ihn, als fiotus possessor (wei dolo 
ponsidrn desiit) gu behandeln und ihn zur Anſchaffung von 
50 Laſt gloichen Watzens zu veruntheilen, welche demnächſt 
entwedert in aatura don ihm gegen Kaution auszuliefern oder 
öffentlich zu verſteigern, deren. Auctionspteis uber gerichtlich 
zu deponiren ſei. Nachdem jedoch der Antrag der Kläger 
anf Aufhebung des Actenſchluſſes wegen viefes Jucident⸗ 
punles: alo unbehsrig verworfen worven, erlannte das Nie⸗ 
bergeriht. am 7. Marz 1329 in ver Hauptſache dahin: 
„daß Kläger mit ihrer diuglichen Klage abzuweiſen, fie 
Aonuten van derthun, daß ven G—w am ber vom 
„Beklagten zetinieten Parthet von 50 Yaft Waizen Eigen⸗ 
„thamsrechto wirklich erworben ſeien.“ 
—— erſcheine zwar die angeſtellte perſönliche Klage als 
an ſich begrirndet, Beklatzter aber. wohl. befugt, vie Waare 
bie zur Befriedigung feiner Gegenfordernngen at G— w 
zu retinrren. Würde daher Beklugter den angegebenen oder 
einen goriugern Betrag -fendk Coutocouraut⸗Forderung an 
G—w innerhalb 6 Wochen beweiſen, jo ſeien Kläger mit 
ihrer auf Auslieferung von 50 Raft: Watzen gerichteten per- 
ſdulichen Klage gleichfalls abzuweiſen. Schließlich wurben 
die Kläger. mit ihrem unſtatthaften Antrags auf. interimiſtiſche 
Auslieferung des Waizens unter Verurtheilung In bie Koſten 
abgewieſen, !ün Uebrigen der Koflenpunkt ausgeſetzt.“ 
Das Dbergericht erkumte am 4, Febt. 1830 in der 
Hauptſache resp. abaͤndernd and näher beftimmend. 
„daß es, in Betreff ver diuglichen Klage, des in 
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„judicato a quo erforderten Beweifes nit be- 
„dürfe, diefelbe vielmehr als eine von G—w ab- 
„geleitete actio utilis ohne Weiteres für gerecht⸗ 
„fertigt zu achten, 

„Daß aber, wie gegen Die perfönlishe, je auch ge- 
„gen jene vingliche Klage pie vom Beklagten vor⸗ 
„gebrachte Retentions-Einrede Statt habe und 

„daß den Klägern in Betreff ver vom DBellagten 
„reprobatione salva zu erweifenden Gegenforper 
„rungen befjelben an G—w — gegen diejenigen 
„Thathandlungen des Beklagten, wodurch ders 
„Selbe nach dem 24. Novbr. 1827, als dem Tage 
„der angeftellten lage, ven Stand jener Gegen- 
„forderungen etwa willkührlich verändert Habe — 
„ihre etwanigen Einreden überall vorbehalten 
„bleiben, und wird damit Die Sache unter Ber- 
„gleichung der Koften der zweiten Inſtanz an bas 

„Niedergericht zurückverwieſen.“ 

Auf die hiegegen ergriffene beiderſeitige Appellation erging 

darauf am 30. April 1831 das O.⸗A.⸗Gerichtliche Urtheil: 

„daß das Erkenntniß des Ober-Gerichts, ia Ge— 
mäßheit der dritten Beſchwerde des Beklagten, in 
Betreff der angeſtellten dinglichen Klage dahin ab- 
zuändern, daß folde nicht ohne Weiteres als be- 
gründet anzunehmen, vielmehr Kläger zupor. den 
ihm dieſerhalb vom RNiedergerichte anferlegten 
Beweis: 

„daß dem Raufmann Wilhelm. Friedrich G—w 

in Hamburg an der vom Beklagten retinirten 

Parthei von 50 Laſt Waizen Eigenthumsrechte 

wirklich erworben geweſen feien,“ 
zu führen haben. Im Uebrigen behält es, Ein⸗ 
wendens ungeachtet, bei dem obergerichtlichen Er— 
kenntniß, unter Vergleichung der Koſten auch der 
gegenwärtigen Inſtanz, ſein Bewenden. 
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Entfheipdungsgründe. 

Die von beiden Theifen bei dem O. ‚Gerichte. ange⸗ 
brachten Beſchwerden haben theils die Begründung der Klage, 
theils den Einfluß der von dem Beklagten über die 100 Laſt 
Waizen getroffenen Dispoſitionen auf die Rechte der Partheien, 
theils endlich einige proceſſneliſche Nebenpunkte zum Ge⸗ 
genſtande. 

Soviel nun 

J. zuvörderſt die Begründung der Klage aubetrifft, ſo 
kommt es, da die Kläger ihre Befugniſſe aus dem Rechte 
G—w's ableiten, auf zweierlei an, nämlich einerſeits dar⸗ 
auf, od G— w das zur Begründung ber angeftellten Alpe 
erforderliche Recht befejfen bat, und anbererfeits darauf, ob 
die Kläger deſſen Rechte klagend zu verfolgen genugfam legi⸗ 
timirt ſind. 

-A.. In erſterer Beziehung ift fo viel unbeftritten, daß 
G— w hinfichtlich des in feinem Auftrage von dem Be- 
Hagten für ihn angefauften Waizens einen perfänlichen An- 
fpruch gegen ven Letzteren befigt; und nur dadurch findet fich 
ver Bellagte in feiner britten Beſchwerde gravirt, daß das 
Obergeriht G—w auch ſchon ohne Weiteres das Eigen- 
thum des Waizens zugefprochen und eine vindicatio deſſelben 
als begründet angenommen hat. Und dieſe Befchwerbe er- 
icheint allerdings als begründet. Denn der Eigenthumserwerb 
ver bisher einem Dritten zugehörigen Sache fegt nicht nur 
ein zur Uebertragung. geeignetes Nechtögefchäft, fonvern auch 
eine Tradition ver Sache an den Erwerber voraus. 

1. 20. C. de pactis. 

Diefes letztere Erforverniß des Eigenthumserwerbs con- 
ftirt aber bei G— w keinesweges. Denn, ta der Beklagte 
ven Waizen nicht im Namen von G— w gefauft und von 
dem Verkäufer für dieſen fich hatte abliefern laſſen, in welchem 
alle freilich er auch bei dem Erwerbe von Befik und Eigen- 
thum nur Stellvertreter © — w's gewefen, und Letzterem 
mit der Ablieferung des Waizens an ven Beklagten durch 
bief en fofort das Eigenthum erworben geweſen fein wüͤrde, 

22 
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$ 5. J. per quas perkonas. | 
"1.18. D. de donat. = : . 

h 13. pr. 8151.20. 82; R 65. pr. D. de dene. rer. 

donim. 

1. 6. ©. si quis alteri vel sibi. \ 
ſondern va der Beklagle ven Waizen auf feinen eigenen zu— 
men gekauft und empfangen hatte, ſo waren Beſitz und Eigen⸗ 
thum des Waizens zunächſt dem Beklagten erwoͤtben, und es 
fätte zur Uebertragung beider anf- ©--m ehtier weiteren 
Tradition des Waizens von Seiten ‚bes Bellagten an r vieſen 
bedurft. 

f. 59. D. de aequir. rer. dom. 

1. 13. € 2. D. de usurpat. 

1. 6. ©. si quis alteri.vel sibi. 

l. 2. C. de his qui a non dom. 

Connani commentar. jur. eiv. Lib. 3. cap. T. M 7. 

Pacii Enanthiophanon. cent. 8. qu. 80. 

Giphanii lecturae Altorf. ad l. 59. D. cft. Päg- 2 

Hertius, de obligat. mandantis 6 4. 

Breuls, 'D. de contractu commissionid ad merees cde: 

mendas datae. Goett. 1800. $ 9.18. 19. 

Da nım eine Mebertragung des phyſiſchen Befitzes bed 
Maizens auf $ w offenbar nicht Statt gefunden But, fo 
könnte eine weitere Tradition des Waizens a den Rehteren 
nur mittelft eines zwiſchen ihm und dein Beklagken vorge⸗ 
nommenen eonstituti possessorii beierffteiftget fein. ' Ein 
ſolches läßt ſich aber ans be bisher dafür gelteud geinachten 
Momenten ebenfalls nicht entnehmen. Eine ausdrückliche Ver⸗ 
abrebung ziwifchen dem Beflagten und ® —w, daß Erfterer 
in Zukunft dem Warzen nur im Namen des Reiitereh beſitzen 
ſolle, iſt nicht einmal behanptet, auch in der Correfpondenz, 
ſo weit folche zu den Acten gekommen iſt, vurchaus nicht zu 
erfinden. Es mußte alſo ein ſolches implicite aus dent rechte 
lichen Verhaͤltniſſe zwiſchen beiden, und Aus den anderweitigen 
Verhandlungen unter denſelben hervorgehen. Dieſes iſt aber 
keinesweges der Fall, Denn ver Umſtand zuvörderſt, daß 
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Beklagter ven Waizen im Aufträge Gew, und in ber Abficht, 
um den erhältenen Kuftrag auszuführeh, angefauft hat, bewirkt 
nur eine Verpflichtung des Beklagten, ben Walzen fir G—w 
zu bewahren, und, inſofern dieſer feinen contractlichen Ver⸗ 
bindlichkeiten nachtam, veſſen Dispoſitionen darüber zu. bes 
folgen, und ihm venſelben heraus zn geben; aber dieſe 
Verpflichtungen ves Beklagten, und überhaupt feine Dun 
lität als Commiſſionair hinderten ihn nicht, ven Beſitz und 
das Eigenthum des Waizens En ED, noch für ” zu 
behalten; 

0... vidl 13. 8 2. D. de üsurpat. . 
auf viefelbe Weife, wie nicht ſchon daurch den Abſchluß des 

Kauftontraets Beſitz und Eigenthum von dem Verkäufer auf 
ven Käufer übergeben, ſondern dadurch bloß eine perfönliche 
Verpflichtung zur Uebertragung begründet wird. Eben fo 
werig kann baher auch ferher barin eine Uebertragung bes 
Beſitzes und des Eigenthums gefunden werden, daß Beflagter 
an G—w in mehreren Briefen die VBollziehung des Auf- 
trages gemelvet, und ihm bie Factura über den erfauften 
Waizen zugeſandt bat, ba gezeigtermaßen der Mebergimg von 
Befig und Eigenthum der gekauften Waare auf ven Commit⸗ 
tenten nicht bievon, ſondern von einer weiteren Zrabition an 
benjelben abbähgt, Wenn endlich G—w in mehreren fei- 
ner Schreiben an ven Beklagten den Waizen ven Seinigen 
genannt, und Xetterer biegegen in feinen Antwortſchreiben 
nicht proteftirt hat, jo erjcheint das, abgefehen bon anderen 
Gründen, um deshalb als ganz irrelevant, weil der Sprad)- 
gebrauch des gemeinen Lebens es bei uns gejtattet, nicht Bloß 
eine Sache, woran Jemandem das wahre Eigenthum zujteht, 
ſondern auch eine folche, pie derſelbe nur aus einem Con— 
fractöverhältniffe zu fordern hat, als vie feinige zu bezeichnen, 
Uiter diefen Umſtänden war das Aeußerſte, was zur Auf— 
rechthaltung der von den Klägern angejtellten vindicatio utilis 
sefchehen Korte, die Nachlaffung des benfelben vom Nieder— 
‚gerichte geitaktefen Beweiſes eines Eigenthuniserwerbes an bein 
Walzen vor Seiten G— w's, welche bon dem Beklagten 
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in voriger Inſtanz der Rechtskraft überlaffene Berfügung bes 
Niedergerichts bemnach wieder hergeftellt werben mußte 
Was nun aber ferner 

B. die Befugniß der Kläger anbektifft, die perfönlichen 
Rechte G— w's, und, infofern ver eben normirte. Beweis 
geführt werben follte, auch deſſen Eigenthbum an dem Waizen 
Hagend zu verfolgen, gegen welche Befugniß ber Beklagte In 
feiner‘ vierten Beſchwerde allerlei Einwendungen geltend zu 
machen gefucht hat; fo läßt fich viefelbe aus einem zwiefachen 
Grunde überall nicht beſtreiten. 

1) Einmal nämlich muß die von G—w am 31, Dt. 
1827 vorgenommene Mebertragung feiner Rechte auf. die Hälfte 
des eingelauften -Waizens an die Kläger purchaus als redjts- 
beftänpig angefehen werden, und die Legteren fowohl zur Au⸗ 
ftellung ver © —w zuftändigen perfönlichen. Klage als auch 
eventualiter einer vemfelben gebührenven Vinpication vollkom⸗ 
men Iegitimiren. Denn G—w hat mittelft jener Ceſſion 
alle feine Nechte auf vie. Hälfte des Waizens, mithin ſowohl 
feine etwaige dingliche, als auch bie ihm jedenfalls zuſtändige 
perfönliche Klage auf benfelben an vie Kläger cerirt, was an 
ſich, zufolge der 

1. 9. C. de hered. vel act. vend. 

als völlig ftatthaft erfcheint. Und obwohl er ſich damals 
bereits in dem Zuſtande materieller Inſolvenz befand, 

Hamburg. Fallit.-Orpnung Art. 1,24, M 3, 
fo hinberte ihn das doch nicht an ber Vornahme jener Ceſ⸗ 
fion, da biefe nicht zu denjenigen Dispofitionen gehörte, welche 
»die Falliten-Oronung bereits dem unterjagt, welcher fich noch 
nicht im Zuſtande des formellen, ſondern erjt in bem des 
materiellen Concurfes. befindet, und ba jene Geffion, wodurch 
bie Rechte des Beklagten überall nicht gefchmälert find, mit- 
hin auf feinen Fall in fraudem ejus gehandelt ift, auch um 
‚ fo weniger als in fraudem creditorum . gefchehen betrachtet 
werben Tann, da nach beim vorliegenden Societäts verhält 
niffe der Kläger mit G—w bei dem Waizengefchäfte. bie 
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Curatoren des Letteren die Abtretung ber Rechte auf bie 
Hälfte des Waizens an vie Kläger nach Maaßgabe ver 
Neuen Falliten-Ordnung Art. 26.0 1. - 
nicht Hätten weigern können, wenn jene Abtretung nicht bereits 
von G—w felbft vorgenommen gewefen wäre. Auch tft 
jevenfalls dadurch, daß die Euratpren ver Maffe des Letzteren 
hinterher vie von dieſem Über 50 Laft Waizen zu Gunften 
der Kläger getroffene Dispofition wiederholt genehmigt ha— 
- ben, ver ganze Einwand, vaß dabei in fraudem creditorum 
gehandelt fet, vollftändig befeitigt. 
Aber auch gänzlich abgejehen von biefer Ceffion ber 
G—mw’schen Rechte, fo würbe ven Klägern | 
2) die actio mandati utilis, fo wie eventualiter eine 
vindicatio utilis in Betreff ver 50 Laft Walzen gegen ben 
Beklagten nicht verweigert werben können, indem vie Kläger 
vermöge ihres Societätsverhältniffes mit G—w ein Recht 
Befaßen, von bemfelben bie Abtretung feiner Rechte auf- den 
Waizen zur’ Hälfte zu fordern, nun aber die Gefege dem zur 
Ceſſion berechtigten Mandanten oder ſonſtigen dominus ne- 
gotit dann eine actio utilis ohne Abtretung ver lage von 
Seiten des Gefchäftsführers ertheilen, wenn dieſe nicht mehr 
vorgenommen werben Tann, er aber ohne Einräumung einer 
Klage in Verluſt verfegt werben würde, | 
11,2. D. de institut. act. 
und e8 ausdrücklich zu folchen Nothfällen recnen, wenn der 
Gefchaftsführer, won welchen die Abtretung der Klage vor⸗ 
zunehmen geweſen wäre 2 wie in concreto, in Concurs ber- 
fallen iſt. 
1. 9. D. de etipnlat. praetor. : 
Eine Klage aus dem Rechte &— w's, wobei fie ſich denn 
aber natürlich auch alle Einreden aus deſſen Perſon gefallen 
laffen möäffen, kann mithin den Klägeen nicht befteitten werben. 
 Erwägt man vemmächit 
1. ven Einfluß ver von dem Beklagten über 100 Raft 
getroffenen Bispofitisnen auf bie: ‚Dede der Parteien, fo 
kommt + Mic zunäshft - 
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A,dep Perlauf ber Gi--wifgen Hälfte des Bohne 
in Betracht, binfichtlich deſſen die Kläger in ihren exiten Be⸗ 
ſchwerde, ftatt des allgemsinen Vorbehalte im obergerishtlichen 
Erkenntniſſe wegen willfürlicher Beränperungen: des Veklagten 
mit feinen. Gegeuforberungen an G— w, anf ben fofortigen 
bejtimmten Ausſpruch anfıngen, daß ſolcher Verkauf für fie. 
unverhinpljh und rüdfichtlich ihrer als nicht gefchegen zu ber 
trachten ſei. Diefem Antrage fonnte aber zupärkerit . 

I) Shen aus dem formelley Grunde nicht deferixt wer- 
ven, weil die Kläger felbft in ihrem Uppellationsfibehle pori— 
ser Inſtanz ©. Il, 19. uur gebeten hatten, Die frage, 
. wie der Conto⸗Coupant des Belfagten mit Gmim ben: 
gegenüßer zu ftellen. ſei — war zum Theil gerabe davon ab- 
hängt, wie über bie Gültigkeit ‚jenes Merkanfs entfchiehen 
wird — als. noch nicht fpruczeif, zum befonberen ‚Ligying- 
tion@gesfahren zu verweiſen. Iſt uun dieſer Pite vom 
Obergexichte darch die Aufnahme des obgedachten Vorhehaltß 
in dag Erkeruthiß deferixt, ſo koͤnnen big Klager jett bazüber 
keine Beſchwerde führen, daß das Obexgericht nicht zu ihren 
Gunſten ultra petitq exkannt hat, Es ericheint aber ah ferner 

2) der Autrqg der Kläger als materiell verwerflich. 
Dens, wie pie in jshiger Inſtanz beigebrachte Correſpandenz 
bes Beflagten mit ven G—w’chen Caratqren ergiebt, je 
ift der Beklagte Teinesweges eigenmächtig, fendern ; anf Ver⸗ 
langen und unter Uutorijatien ber Güterpffeger pay © - m 
zum PBerlauf der demjſelpen gehörigen. Hälfte bes Waizene 
geſchritten; und es iſt nicht ahzuſehen, wie ey wegen hrs 
accidentiellen Intereſſe der Kläger bei der Sache verpflichtet 
ober ſelbſt berechtigt geweſen ſein ſollte, ſich jswer. Dispoſfition 
der G—w'ſchen Curatorxen gewiſſerinaßen ala neghliosnm, 
gestor der Kläger, bexen eigene Sache es geweſen wärg, 
wenn ſie einer Verfügung üben, Dig Gwſche Hälfte ars 
Waizens wiverjprechen zu können gemeint gaweſen wären, vie 
geeigneten Maßregeln deshalb zu ergreifen, m winenfegen. 
Denn ver Umſtand, daß dem Beflagten ein Retentienqrecht 
auch an ver klägeriſchen Hälfte des Waizens wegen feiner 
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orherungen, an ©—m zufteht, ertheilt demſelben an ſich 
nur Rechte gegen die Kläger, legt ihm aber keine Verbindlich—- 
keiten bei einem ben Klägern gar nicht gehörigen Gegenftande auf, 
achſt 
® Liegt. in Betreff ver den Klägern üheriwiefenen zwei⸗ 
ten. Hälfte des Waizene ſowohl ein Antrag her Kläger ale 
hr ‚ein Antrag bes Beklagten zur Prüfung ver. 
Es verlangen nämlich 
1) die Mläger mittelſt ihrer zweiten Beſchwerde den Aus⸗ 
ſpruch, daß Beflagter ſchaldig geweſen jei, auf ihren Antrag 
vom Ih, Octhr. 1828 einzugehen, und demgemaäß ihnen jene 
50 Laft Waizen gegen vie bamals augehotene Caution aus⸗ 
zuliefern. Allein, diefey. Autrag der Mläger war, wie das 
auch bereitg vom Niedergerichte serfaumt ift, zu herwerfen. 
Denn die mit eimer Retention verknüpften Rechte bejtehen, 
wie dag in Betreff Lübecks durch vis Hare Vorſchrift bes 
Atteftats de Senate vom I, Septhr. 1798 noch inſonder⸗ 
heit. hexvorgehoben ft, berin, daß her Gläubiger bie retinirte 
Sache big zus gänzlichen Befriedigung für Die Anſprüche, 
wegen weicher. er bie Retention übt, einbehalten barf. Eine 
Caution iſt nun abes feine Befriedigung, und fonach kaun 
gegen eine ſolche die Verabfolgung der retinirten Sache eben 
jo wenig verlangt werben, ala der Fauſtpfandgläubiger das 
zu feiner Sicherheit dienende Pfand an den Schulvner heraus⸗ 
zugehen braucht, wenn dieſer ihm dafür eine Caution anbietet, 
Diefer im Allgemeinen ‚auch völlig anerkannte Grundſatz Tann 
nun auch im voarliegenden Falle nicht etwa um deshalb eine 
Anonahme exleiden, weil big Gegenferderungen bed Beklagten 
an G— m gegen von. Klaͤger noch nicht zur volligen Liqui⸗ 
bität gebracht Hab; Ban Aneqtheils inli der debiten gesgus 
durch bie Geffion nicht in, eine ſchliznmere Lage gebracht: wep⸗ 
den, gegen G— w ſelbſt aber würden vie Gegenforderuugen 
bes Bellagten, warm nicht fofort liquide, noch jedenfalls leicht 
zu liquidiren geweſen ‚fein, und anderntheils und hauptſächlich, 
fo iſt Die pon Manchen außgeſtellie, auf die 
L 5. pr D. de atatu liherie 
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geftüßte Behauptung, daß eine wegen il liquiver Fordernn⸗ 
gen geübte Netention durch die Beftellung einer hinreichenden 
Sicherheit befeitigt werben könne, durchaus nicht zu billigen, 
indem folches nicht nur dem oben angegebenen iwefentlichen 
Zwecke ber Retention wiverftreiten würde, fonvern Indem auch 
ein generelles Princip der Art in ver 1. 3. pr. cit., bei deren 
Beitimmung: offenbar die Begumſtigung der Freiheit mit ges 
wirft hat, gar nicht enthalten iſt. Vielmehr ergiebt gerade 
ver $ 1. deſſelben Geſetzes Mar, daß da, wo, wie im Atteſtate 
bes Senats, eine vorgängige wirkliche Befrtevigung des Gläu⸗ 
biger8 vorgefchrieben ift, die Retention gegen: bloße Kaution 
nicht aufgehoben zu werben braucht. 

Lauterbach, D. de retentione th. 7. 8. 

a Sande, Deeis. Fris. Lib. 3. tit. 15. def. 3. | 

Elb. Leonini Emendationes Lib. 4. Cap. I. M 48. 

Faber, Cod. defmit. for. Lib: 3. tit. 22. def. 15. _ 

Auf ber anderen Seite gravaminirt “ 

2) der Beklagte in feiner fünften Beſchwerde darüber, 
daß das obergerichtliche Erkenntniß den Klägern wider den 
von ihm vorgenommenen Verkauf der zweiten 50 Laft Wai⸗ 
zen einige Einreven vorbehalten hat, und verlangt er, dieſer 
Borbehalt folle aufgehoben, und damit jener Verkauf für 
vechtsbeftändig vorgenommen erflärt werben. Diefem Ber- 
langen des Beflagten Tonnte aber ebenfallg nicht entfprochen 
werben. Denn mit vollem echte hat das Dbergericht auch‘ 
biefen Punkt bis zur Tünftigen Entfheirung über bie Rech⸗ 
nungsverhäftniffe zwiſchen ven Partheien verftellt, da einen- 
theils der hieranf bezügliche Untrag der Kläger vom 1. Ron. 
1828 von dem Nieberperichte aus formellen Gründen für da⸗ 
mals unbeachtet gelaffen, und deshalb über dieſen erheblichen 
Gegenftand in erfter Inftanz noch gar nicht verhandelt und 
entſchieden war; da anberntheil® auch nach ven von ben 
Partheien in weiter Inſtanz geſtellten Anträgen höchftene 
darüber hätte erkannt werden können, ob jener Verkauf ein 
rechtmäßiger oder ein unrechtmäßiger ſei, nicht aber welche 
weiteren Folgen dieſer Ausſpruch quf das rechtkiche Ver⸗ 
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haͤltniß ver Bartheien haben foll, welches doch damit in einem 
wejentlichen Zufammenhange fteht; fo baß viel angemefjener 
beides durch ein und daſſelbe Erkenntniß regulirt wir; und 
da enblich die Berechtigung des Bellagten zu dem vorgenont- 
menen Berfaufe feinesweges als ausgemacht angefehen werben 
farm. Zuvörderſt nämlich" Könnte es hiebei Leicht von Einfluß 
fein, ob vie Kläger nur mit ber angeftellten perfönlichen Klage 
zugelaffen werben, over ob fie im Stande find, vie ihnen noch 
erft zum Beweiſe verftellten Erforverniffe ver damit cumulir- 
ten visdicatio utilis darzuthun; und jobann mußte e8 jeven- 
falls nach ven in ber 

I. I. 8 3. D. de periculo‘et commodo 

l. 4. C. de distract. pign. | 
enthaltenen Vorſchriften Bedenken erregen, daß der Beklagte 
zum Berlauf des fraglichen Waizens gefchritten ift, ohne zu- 
vor die Kläger, von deren Anrechte auf denſelben er damals 
bereit8 auf zuverläffige Weife unterrichtet war, zur Abtra- 
gung feiner Gegenforverungen an G— w mit ber beſtimm⸗ 
ten Anzeige, daß er mwirrigenfalls zum Verkauf des Waizens 
fchreiten würbe, ‘aufgefordert zu haben. Obwohl fih vaher . 
auf der anderen Seite das Gewicht der Gegengründe, wo⸗ 
durch der Beklagte dieſen Berfanf zu rechtfertigen gefucht hat, - 
nicht verfennen läßt, fo erfcheint Doch ber Punkt zu zweifel 
haft, als daß es für angemeffen erachtet werben konnte, dar⸗ 
über in böchfter Inſtanz das erfte und legte Erkenntniß ab⸗ 
zugeben, und mußte es daher auch in dieſem Stücke bei der, 
dieſen Punkt zur vollſtändigen Verhandlung durch alle In⸗ 
ſtanzen verweiſ enden ‚ Berfügung bes Obergerichts belaſſen 
werden. 

Was endlich 

UI. die proceſſualiſchen Rebenpuntte, worauf fich bie 
beiden erften Beſchwerden bes Beklagten beziehen, anbetrifft, 
jo war das vorige Erkenntniß binfichtlich derſelben ebenfalls 
zu beſtätigen. Denn 

- 4) obwohl die Lübiſche Praxis, daß ver Beklagte bie 
Eintäffung nicht mehr verweigern Tann, wenn ber Kläger für 
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bie Koften eine Summe von I0 veponirt hat, ‚einem. Bar- 
langen des Beklagten auf Erhöhung ver Caution, wen. jene 
Summe-nicht mehr zureicht, nicht entgegen ſteht, wie das bereit 
am 4. Januar 1826 in Sachen Kuhlmann ecautta Bille 
von dem O.«A.⸗Gerichte erkannt worden iſt; fo. iſt doch der 
Beklagte in vorliegender Sache mit ſolchem Anfrage an bie. 
erjte Iuſtanz zu verweifen geweſen, da aus den Verhandlun⸗ 
gen in ven höheren Inſtanzen, wp bie Koften verglichen. find, 
fein Bebürfniß zur Erhöhung, der Caution entſtanden ift, und 
ba "in erſter Inſtanz ein beſtimmier motivirter Antrag ber 
Art von dem Beklagten noch gar nicht gemacht, ſondern nur 
bie nach erfolgter Depofition ner IN „P.gar might mehr paſ⸗ 
ſende dilatorifche exceptio cautionis vag wiederholt und Jekpft 
in zweiter Inſtanz dem Obergerichte anbeim. gegeben . Wax, 
ihm dieſerhalb für. bie erſte Juſtanz Competentien zu reſer⸗ 
viren, welchem Verlangen bereits non dem Obergericht ent⸗ 
ſprochen iſt. | 

2) Auf die begehrte Caution für Die Widerllage iſt eben. 
falle mit vollem Rechte nicht erkannt worden. Zwar. bürfte 
bem beöfallfigen Berlangen des Beklagten die Vorſchrift bes 
gemginen Beſcheides vom 6. Febr. 1756, welcher eine ber 
ſtimmte Angabe ber causa reconweptionis verlangt, nicht ent⸗ 
gegen ſtehen, indem eine ſolche Angabe in der hauptfächlichen 
Bernehmlaffung des Ballagten wenigſtens nothdürftig enthal⸗ 
ten iſt. Aber die gehetene Caution war um deshalb nicht 
zu, verfügen, weil die angegebenen Gründe ber Widerklage als 

gang verwerflich erfcheinen, — Die Mögen trifft nämlich. 

a).der Barmupf eines Theilnahrae an einer: fraubufenten 
Beräußerung des Waizens durch G— w, worauf Bellagter 
feine Widerklage theilweife gründen will, in Keiner :Dinficht, 
dq, wig aben,. geaeigt: iſt, ihnen ein volflommgned: Dterpt zu⸗ 
ſtand, die Ueberlaſſung ber Hälfte bes. für gemeinſchaftliche 
Rechnung committirten Waizens zu verlaggen. ‚Ehen, fa we⸗ 
nig kann auch ferner 

h) ver Beklagte für bexechtigt gehalten ‚werben, ben et⸗ 
waigen Mehrbetrag ſeiner Fordexungen au, Gr wwider die 
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Kläger einzullagen, ba ber Ceſſionar uuy verpflichtet it, ſich 
Einreden aus der Berfon feines Cedenten opponiren zu laffen, 
. nicht aber weiter gehende Verbiudlichkeiten deſſelben gegen ben 
dehitor..cessus zu erfüllen, ex within auch eine darauf ge- 
richtete Widerklage des Letzteren nicht guſzunthmien hrqucht. 
}, 34. D. de procprat. 
Mayptin, Lehrb. des hürgerl. Pree. $ 158, ibique eit. 
net, m. (ed. 10.) 
And) fiehen dem nicht etwa bie 
434 $ Bl 70. in f. end. 
eutgegen, da dieſe höchſtens von einer Berpflichtung N Feſ⸗ 
ſionars, für Rechnung des Cedenten pie Widerklage des 
dehiter egssue zu verhandeln, verſtanden werben mäljen, wel⸗ 
chef Loatztere aber meder in der Abſicht daB jetzigen Beklagten 
lieat, nach auch in Der heutigen Praxis mehr befolgt wird. 


LXXXVM. (133. 
Nautjſen Ertrajud.⸗Appell. 


In Ertrajudicial⸗ Appellationsſachen ver A. C. Paulſen, 
welcher abs teftauentaxifeher Univerſal⸗Erbe und zugleich näch⸗ 
sten Setefint-Grbe von U. 8. Baulfen ein Proelam erbeten 
hatte, wadurch 

) Alle, melde ein näheren ober gleich nahes Errecht an 
den Nachlaß haben mögten, 

2) Alle biejenigen, welche ber Behauptung bes: Extrahenten: 
daß der. Erblaſſer aa Erbgut 52,398 & 15%, ßB beſeſſen, 
aljo mit Unrecht in feinem Teſtament gefagt habe, .er 
befite kein: Gehgnt, mutgegeuzutretan Bemeint fein mögten, 

eflickaktter ‚geloien werden follten, fish zu melden, wer bes 
Imploxaut mit dieſem Gafuch vom Mieder⸗ wie vom Ober 
gericht angebrachtermaßen abgewieſen worden. 

Dieſe Abwertung warb vom O. A.⸗Gexicht unterm 31. Mint 

IH31 wegen des zweitan Theils des Prochumntiouugefuhe 
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pure beftätigt, inbent e8 in ben Entfgeivungsgrän. 
den beißt: 

Es iſt I) Schon eine ganz entjchievene Kegel, daß be 
kaunte Gegner in einem Rechtsſtreite, welche ohne Schwie⸗ 
rigkeit vor Gericht geladen werden können, nicht edictaliter 
citirt werden dürfen; und es leidet im vorliegenden Falle 
nicht den geringſten Zweifel, theils, daß vie wahren Gegner 
des Appellanten ihm nicht unbefannt fein können, theils, daß 
ihrer orventlichen Citation vor die Kübifchen Gerichte überall 
fein Hinderniß entgegenfteht. Beides ergibt ſich aus dem 
vorliegenden Teſtamente und dem damit in Verbindung ſtehen⸗ 
den Geheimbuche von ſelbſt. 

Darnach iſt in der Perſonn des w. D. H. Lu er ein 
curator hereditatis und executor testamenti beſtellt worden, 
welcher als ber, wahre Gegner bes Implorauten anzuſchen 
fein dürfte, theils in feiner Eigenſchaft als Beſitzer bes 
Nachlaffes, 

1. 36. $ 1. D. de hered. petit. (3, 3.) 

1. 9. i. f. D. de rei vind. (6, 1.), 
theils, weil verfelbe als Teſtaments · Vollſtrecker und nach der 
ausdrücklichen Vorſchrift des Geheimbuchs für die Aufrecht⸗ 
haltung des Teſtaments zu ſorgen hat. 

Das dagegen vom Implorauten hervorgehobene Be⸗ 
denken, daß bie Legatarien eine gegen ben exeeutor testamenti 
wegen der Erbgutsforderung erwirkte Rechtskraft wicht als 
für fich verbindlich anerkennen mögten , vürfte theils an ſich 
für ungegründet zu halten, 
arg. J. 3. pr. D. de pignor. et yo (20, 1.) 

I. 3. 8S 1. L. 14. pr. 8 1. D e appel a9, 1) 
Nov.. 112. e. I. med. 
theils Dadurch zu befeitigen fein, daß ber guplorant bie Res 
gatarien von dem Proceß mit dem Grecntor in Keuntniß 
fegte, um fie allenfalls zur Intervention zu veranlaffen. 
1. 63. D. de re. jud. (42. 1.) 
Gefett aber auch, der Implorant glaubte wirklich, zur vollen 
Sicherheit ſeinen Autrag gegen ſämmtliche Legatarien mit 
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richten zu. müſſen, fo ergibt fich ja aus bem Teſtamente und 
dem Geheimbuche nicht allein, wer dieſelben ſind, ſondern auch, 
vaß ſie insgeſammt unter Lübiſcher Gerichtsbarkeit wohnen, 
mithin ohne Sehwierigkeit perſönlich vorzuladen ſind. 

2) Kann auch eine Edictalcitation inſofern, als darin 
eine.  provocatio ad agendum liegt, nicht geftattet. werben, 
wenn derjenige, welcher fie ausbringen will, Tein Recht hat, 
für ſich vie Rolle des Beklagten zu verlangen , ſondern viel- 
mehr felbit als Kläger a muß, welches bier ———— 
der Fall iſt. 

Nun erklärt zwar * Appellant in gegenwaͤrtiger In⸗ 
ER baß er bereit fei, fich denjenigen, bie in folge des Pro- 
elams wider ihn auftreten mögten, mit allen Pflichten eines 
Klägers entgegenzuftellen; allein bamit jteht ter im Procla- 
mationsgefuch enthaltene Antrag, daß die Geladenen ſchuldig 
fein foltten, eausales ihres Widerſpruchs gegen feine Bes 
bauptung in Betreff des Erbguts an- und auszuführen, in 
offenbarem Widerſpruche. 


LAXXVIH. (134.) 
Amt der Rademader c. Wegebau-Commilfion. 


Due ıı Ant ber‘ Rademacher war 
wider 
die Wegebau-Commiſſion, 

welche auf dem Wege ver Submiſſion circa 150 Schiebkarren 
bei auswärtigen Handwerkern (darunter 100 bei einem Stodel3- 
borfer Rademacher, 4 Meile vor hier) hatte machen laſſen, 
wegen folcher Beeinträchtigung ver ausfchließlichen Gerecht- 
fame des Amts Hagbar geworben, vom Wettegericht jedoch 
am 14, Juli 1829 wie auch vom Obergericht am 26, Nov. ſ. J. 

„init ſeiner zu Recht nicht bejtändigen Klage unter Ver— 

„urtheilung in die Koſten ab- und zur Ruhe werwiefen” » 
morven, 
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Das O.A.«Gericht hob nun auf Wopeffaktör- ver MWiliget 
am 25. Octbr. 1830 beide Erkenntniffe wieber “ef und er⸗ 
kannte für Recht: 

„bag, in Betreff ver in Stoaelstorf (intechalb ber 
„Banumeile) verfertigten Schiebkarren, bie lage 
„ar ſich als begründet anzunehmen, fodtel aber 

„bie Übrigen Schiebkarren unbelange, autoch die 
„Klöiger ſchuldig feten, zu erweifen: „daß dieſel⸗ 

pben ebenfalls innerhalb bet Baunmeile verfet- 
„tigt worden;" wobei der Bellagten außer dem 

 „Segenbemweife in Anfehung ſämmtlicher Schieb— 
„Fkarren noch der Beweis, salva reprobatione, 
‚hadızulaffen: 5 
„entweder: 
daß bie Verfertigung von Schiebkarren cberhaut Hk 
zu ber bem klagenden Amt zuſtehenden Arbeit gehdre; | 
„Öber: | 
daß die von dem Bauhofe herdebrathte retutlvn von 
dem Zunftzwange der Aemter ſich auch darauf erſtrecke, 
die dieſem Zwange unterworfenen Arbeiten auswärts von 
fremden innerhalb der Biunmenle bohnenden Arbeitern 
verfertigen zu laſſen; 
„ober eudlich: ERE aha 

daß das klagende Amt, als im bie 8 gung ‚ber 

Schiebfarren angetrageft worden, einen unge Hofe 

Preis dafür geforvert habe.” 
unter Ausſetzung bet Koſten erfter ui. Vergleichung der 

Kvoſten sweiter un dritter Inſtanz. 


Entfcheidungs geünde: 


Die Klager haben durch bie von ihnen beigebrachlen de 
orvnnngen und namentlich durch das Mandat vom 6. Nobbt 
1735 vollſtändig dargethaut, daß’ ven züfftigen Handwerkern 
und‘ Aemtern In der Stadt Lübeck nicht bloß ein llgettteines 
Verbietungsrecht gegen jeben unzuͤnftigen Arbeitet in der Stadt 
und gegen jede dortige unbefugte Verfertigung von Arbeit, 
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welche dein Zunftzwange unterworfen iſt, mit geringen Aus— 
nahmen zuftehet, ſondern, daß fie auch ein Zwangsrecht in der 
Maaße beſihzen, daß ſie den Bürgern und Einwohnern bei Stadt 
imd überhaupt‘ allen ib jeben "Untertanen, „wes Standes, 
Condition und Weſens die auch ſeien,“ verwehren können, 
ſolche SrBelten vurch Auswärtige verfertigen und dieſelben fit 
bie Stadt und deren Jurisdiction eindringen zu lafſen, wo⸗ 
bei jedoch beide Theile varäßer einverſtanden find, daß fich 
dieſe Ausbehnung des Zwangsrechts auf auswarts verfertigte 
Arbeiten‘ nicht Aber Die fogenännte Bannmeile hinaus ers 
ſtrecke, . Begränzung ſich übrigens aus den Acten nicht 
erfehen laͤßt. 
Die Beklagte hat num dem Anſpruch der Klaͤger be 
fonders durch ven, gewiſſermaßen it der Form viterproceßs 
hinbernven Einrede vorgeſchützten Einwand zu begegnen ges 
fucht, vaß ſie, als eine jtäbtifche Verwaltuigsbehörbe, bem 
Zunftzwange der Aemter nicht unterworfen fei, und habeit 
auch die vorigen Gerichte anf den Grund dieſes Einwandes 
die Mäger ohne Weiteres mit ihrer Klage abgewiefen. Da 
jeboch dieſer Anſicht nicht beizupflichten iſt, ſo ergibt ſich dar 
aus vie Nothwendigkelt ver ergangenen reformatoria von felbft. 

Ihre Exemtion von dei Zunftzwange ſtützt die Beklagte 
theils auf allgemelne Grundſätze, thells auf bie contreten | 
Verhaltniſſe der ſtädtiſchen Baubehörbe, 
BZu ver erſten Hinſicht kann ſie fich men er 

1) auf ven allgemeinen Grundſatz, daß der Staat als 
ſolcher Wer den Gefetze und nicht unter demſelben ſteh e, oder 
af” die Negel: „princeps "lögibus 6sblutus est,“ ‚offenbar 
ſchon um deshalb nicht berufen, weil eine einzelne Verwal⸗ 
tung&behörse nicht der Staat ſelbſt und daher auch nicht bes 
fugt iſt, diejenigen Rechte für ſich in Anſpruch zu nehmen, 
welche Rath und Bürgerſchäft ver Statt Lübeck vileften gel 
teind machen. Vielmehr Steffen einzelne Behörven ebenfo aut, 
wie jede andere indivivuelle over moralifche Perſonen unter 
ber allgemeinen Landesgeſetzen und kann dabei weder der Ume 
ſtund emnen Unterſchied machen, daß bier ein privileglum oder 
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jus singulare in Frage fteht, weil constitufiones personales 
nicht minder allgemein verbindende Kraft haben, alg leges 
edictales, noch der Umſtand, daß die Arbeiten, zu deren Be— 
huf die fraglichen Karren augeſchafft find, für Rechnung ver 
Stantscaffe verfertigt werben, indem auch ber Fische, ‚infos 
weit er nicht bejonvers .privilegirt ift, fich ven EN 
Regeln unterwerfen muß. 
Die Bellagte kann fih aber auch 
.2) ebenfowenig darauf berufen, daß vermöge be Reichs⸗ 
geſetzes vom Jahre 1731 über die Abſtellung der Handwerks— 
mißbräuche der Obrigkeit das Recht zuſtehe, die Amtsbefug— 
niſſe der Zünfte und Handwerker durch Abänderung ihrer 
Rollen den Zeitläuften und Umſtänden nach zu beſchränken, 
indem auch dieſem Argumente wieder die Verwechſelung der 
einzelnen Verwaltungsbehörde mit dem Staat ſelbſt zum Grunde 
liegt. Denn, wie ausgedehnt auch die Befugniſſe des Rathé 
und ber Bürgerſchaft oder auch des Rathes ver Stadt Lü— 
beck allein in Anſehung der Zunftprivilegien ſein mögen, ſo 
kann doch eine einzelne Behörde weder ſich die gleichen Be— 
fugniſſe aneignen, noch kann fie, jo lange die Staatsgewalt 
die Privilegien der Aemter im Verhältniſſe zu öffentlichen 
Behörden im verfafjungsmäßigen Wege nicht befchränft hat, 
bie Anerkennung dieſer Rechte und Privilegien herweigem 
Anlangend endlich 
3) bag von ber ſtricten Interpretation ber Brivilegien 
entlehnte Argument, fo hat es freilich feine Richtigkeit, daß 
ſolche die natürliche Freiheit der Staatsbürger beſchränkende 
Vorrechte, wie fie bier vorliegen, nicht über den Fall aus— 
gedehnt werben dürfen, für welchen fie gegeben. find. Aber 
ebenfo richtig ift e& auch, daß es ben Grundſätzen von ber 
ſtricten Interpretation — welche man nur nicht mit der 
reſtrictiven Interpretation verwechſeln muß — keineswegs 
widerſtreitet, wenn fie auf alle Fälle angewandt werben, wo⸗ 
für ſie dem Wortſinne nach ertheilt ſind. Wenn nun in den 
Mandaten ganz generell verordnet wird, daß alle Buͤrger, 
ee und Unterthanen, wes Standes, Condition und 
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Wefens fie auch feten, alfo überhaupt Alle und Jede ohne 
Ausnahme dem Zunftzwange, in der hier in Frage ftehenven 
Richtung, unterworfen fein follen, fo ergibt fich die Anwendung 
auf ven vorliegenden Fall von felbit, da verwaltende Behörben 
ebenfowohl zu den Unterthanen gehören, wie anbere mora⸗ 
liſche Perſonen. 

Es kommt dahet nur noch auf die zweite Frage an, ob 
bie concreten Verhältniffe des ſtädtiſchen Bauhofes eine Exem⸗ 
tion von dem bier in Frage ftehenden Zweige des Zunft 
zwanges ver Aemter ınit fich bringen. I 

Allein aus dem von der Beklagten bisher Angeführten 

kann dies noch keineswegs gefolgert werden. Wenn ſich näm⸗ 
lich die Beklagte 

a) auf die in ber Amtsrolle ver Kläger vorkommende 
Beitimmung beruft, daß vie Rademacher fogar perfünlich ver- 
pflichtet feien, auf dem Bauhofe zu arbeiten, infofern ber 
Rath Solches von ihnen verlange, und daraus folgern, daß 
das dem Bauhofe in folcher Maaße verpflichtete Amt un- 
möglich Rechte .gegen venfelben könne erworben haben, fo 
ift dieſes Argument augenjcheinlich von gar Teinem Gewichte, 
weil die Verpflichtung des Amtes "in ver einen Beziehung 
bie Berechtigung deffelben in einer andern Beziehung nicht 
ausfchließt, ſondern vielmehr eine Verbindlichkeit des Amts 
am Bauhofe zu arbeiten mit dem Nechte veffelben auf bie 
ausſchließliche Arbeitsbefugnig im völligen Einflange jteht. 

Erheblicher dagegen feheint 

b) das von der Bellagten in Bezug genommene Raths⸗ 
becret vom 19, San. 1753, welches die Beurtheilung ber 
vorliegenden Sache allervings zweifelhaft macht. 

Ueber bie Veranlaffung veffelben führen bie Kläger an 
— ohne daß ſolchem von der Beklagten widerſprochen wäre 
— daß ſich das Amt der Maurer zu jener Zeit über bie 
Anftellung von Maurergefellen am Bauhofe beſchwert babe, 
worauf der Senat becretirte: 

„daß, da der Bauhof es hergebracht und bie Gerechtigkeit 
abeſitzet, allerhand Arheitsleute, fo keine hiefige Amtsgenoſſen 
23 
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„fein, anzunehmen, ber fupplioantiſche Widerſpruch wicht 
„Statt babe, fonvern wielmehr den Herrn des Bauhsſes 
„frei bleibe, des Puhlici Vortheil auf alle Weife zu fuchen 
„und zu fördern.“ 

Hier ift nun freilich ſoviel von felß Hear, daß Fich bie 
Beklagte nicht auf diefe Schlußworte in dem Sime berufen 
anne, als Habe dadurch pas alfgemeine Brincip ansgefpro- 
chen werden follen, daß der Bauhof überall nur. auf den 
Vortheil des öffentlichen Aerars zu fehen, die Rechte Auderer 
aber gar nicht zu berüdkfichtigen Yabe, und daß naher auch 
im vporliegenden Halle die Beklagte nur darauf ihr Augen⸗ 
merk zu richten gehabt habe, pie Karren ſo wohlfeil als mög⸗ 
lich anzufchaffen. Denn, abgefehen bavon, daß hei einer ſol⸗ 
hen allgemeinen Clauſel fich ver Zufatz: „joweit Rechten“ 
immer von ſelbſt verjteht, und daß eine weiter gehenbe Be⸗ 
fugniß vem Bauhofe durch ein ‚gewöhnliche Rathsvecrrt gar 
nicht hätte ertheilt werben können, jo iſt auch vie ebene 
erwähnte ratio in dem Decvete keineswegs als wie alleinige 
ober auch nur alg die entſcheidende aufgeführt, ſondern der 
eigentliche Entſcheidungsgrund tft ber, daß ver Bauhof eq hev⸗ 
gebracht habe und die Gerechtigkeit befige, Ynbeiter jeder Art. 
bei feiner Arbeit anzuftellen, und nur nebenher — gleichſam 
als ratie dafür, daß ver Bauhof fich auch micht veranlaßt 
finden könne, im Interefſe ver Aemter non feiner Gerechtig⸗ 
feit keinen Gebrauch zu machen — wird auch das Argument 
benugt, daß die Anftellung eigner Arbeiter auch vortheilhafter 
fei, ven Herrn des Bauhofes aber frei bleiben müſſe, bes 
Publiei Bortheil auf alle Weiſe zu fuchen und zu befürbern.- 
In diefem Sinne läßt ſich aber daxans für die gegenwärtige 
Sache nichts wer Beklagten Günftiges entnehmen. 

. Dobingegen iſt das Decret allereings inſoweit von Er- 
heblichleit, als 8 das beftimmde Zeugniß ver Obrigfeit ent⸗ 
hält, daß der Bauhof, gegen bie beſtehenden, zu Gunſten ver 
Aemter ergangenen Verordnungen und Mandate und ‚unge 
achtet ber aunfaffennen Vorrechte derſelben, vie Gerechtigleit 
hergebracht habe, unzünftige Wrheitter bei femen Arbeiten an⸗ 
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zuftellen. (welche Befugniß auch von ven Klägern eingeränmt 
wird), und Bat es unftreitig vielen Anfchein, hievon, gleichfam 
a majori ad minus ben Schluß zu machen, daß «8 folglich 
dem Bauhofe auch freiftehen müffe, feine Arbeiten auswärts 
vdurch unbefugte Arbeiter verferfigen zu laſſen. Denn das 
eigentliche privllegium zünftiger Handwerker befteht darin, 
andere unbefugte Arbeiter von ber Arbeit am Orte auszu⸗ 
ſchließen uns nur folgeweiſe und gleichſam als ein annexum 
von jenem, findet ſich häufig auch noch bas weitere Vor— 
recht ver Aemter, ſogar ven Bürgern das Hereinbringen aus⸗ 
wärts verfertigter Arbeiten unterſagen zu dürfen. Hat num 
der Bauhofß ſogar eine Exemtion von dem. prineipale des 
privilegii bergebracht, fo hat es gewiß viel für fi, nun 
auch das annexum ober das mindere Vorrecht als weggefalfer 
anzuſehen. 

Allein dennoch iſt es gegen dieſe Schlußfolgerung ent—⸗ 
ſcheidend, daß das Rathsdecret wirklich keine vollſtändige 
Erxemtion des Bauhofes von dem Zunftzwange der Aemter 
im Innern der Stadt enthält oder gar nachweiſet, daß, wie 
die Beklagte es ausdrückt, dem Bauhofe annoch die natürlichen 
Befugniſſe in ihrem ganzen Umfange beiwohnen, ſondern daß 
das Recht des Bauhofes lediglich dahin geht: „allerhand 
Arbeitsleute, ſo keine ſtädtiſche Amtsgenoſſen ſind, anzuneh— 
men,“ alſo ſolche Arbeiter in ſeinem Dienſte, als ſogenannte 
Bauhofsarbeiter, anzuſtellen, welche Arbeiter zufolge ver zu— 
legt im Sabre 1776 vevidirten Bauhofsorbnung „allhier woh⸗ 
nende Leute” fein mußten und überhaupt in mannigfaltiger 
Hinfiht in fehr abhängigen Verhältniffen zum Bauhofe ftan- 
ven. Dahingegen ift dort dem Bauhofe feineswegs freige- 
geftellt, Arbeiten, welche dem Zunftzwange unterliegen, durch 
anvere nicht beim Bauhofe angeftellte unzünftige Arbeiter in 
ber Stadt verfertigen zu laſſen, alfo 3. B. die Lieferung von 
Karren mit hiefigen Pfnfchern im Accorde zu bedingen. 

Aus der im Decret allein enthaltenen Befugniß, Arbeiter 
anzuftellen, läßt fich aber durchaus Tein Schluß auf die Be⸗ 
fugniß machen, Arbeiten in der Fremde verfertigen und in bie 

23 + 
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Stat einbringen zu laffen. Denn theils würde dies ein 
Schluß von einer Eremtion auf eine andere ganz verfchiepene 
fein — welcher überhaupt unftatthaft ift, indem Exremtionen 
von der allgemeinen Regel ebenfalls ftrict, d. h. hier nicht 
über den Wortfinn des Decrets hinaus zu interpretiven find; 
theils würde ein folcher Schluß in concreto nicht - einmal 
zutreffen, wo es jedenfalls an ber zu einem Schluffe ex ana- 
logia immer erforberlichen paritas rationis fehlt, indem es 
ſich von ſelbſt verfteht, daß es für die zünftigen Hanpwerfer 
weit weniger nachtheilig. ift, wenn bie Baubehörde frembe 
Arbeiter am Drte felbft bei ihren Arbeiten anjtellt, ala wenn 
fie diefen die Verfertigung ver Arbeiten an ihrem Wohnorte 
in ver Fremde aufträgt, wo fie begreiflich noch viel wohlfeiler 
arbeiten als bier am Orte und im Zagelohn ver Baubehörde. 


LXXXIX. (135) 
Noggenbau c. Schmidt & Müller 


Die in Saden Roggendbau c. Schmidt & Müller er 
gangene D.-U.sGerichtliche Sentenz vom 29. April 1831 
entfcheivet reformatorifch: | 

daß ver Beklagte mit der in ber Bernehmlafjung, wenn 
gleich, undeutlich vorgebrachten, in der Duplik näher hervor⸗ 
gehobenen Einreve ver „nicht probegemäß gefchehenen Liefe- 
rung” zu hören und Kläger — welchen bier nach ben ride 
tigen Grundſätzen über die exceptio non adimpleti contractus 
die Beweislaſt treffe — bie Probe gemäße Lieferung zu be= 
weiſen habe. 
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LXXXX. (140) 
3. Behrens c. H. D. Spethmann Wwe. 


S Sagen J. Behrens, Klägers, 
wider 
H. D. Spethmann Wie., Bell, 
die Heritellung eines Gelinds betr., 
hatte das Nievergericht am 23. April 1831 erfannt: 
„daß Kläger unter VBerurtheilung in die Koften 
„abzuweifen, er Tönnte denn salva reprobatione 
„erweifen, daß ver Beflagten eine Verpflichtung 
„sur Herftellung des fchadhaften, ven Garten. des 
„Klägers von. dem. Hofraum ver Beklagten tren- 
„enden Gelinpwerfes auf gemeinſchaftliche Koſten 
„obliege;“ 
welches Interlocut vom Obergericht am 24. Novbbr. 1831 
unter Verurtheilung bes Klägers in die Koſten pure beſtätigt 
worden war. 

Auf die Befchwerbe des Klägers erfannte aber das O.A.⸗ 
Gericht am 30. Juni 1832 unter Vergleichung ver Koften 
aller drei Infſtanzen rveformatorifch bahin: 

„daß Bellagte ſchuldig fei, die zur Unterhaltung 
„und Erneuerung des ftreitigen, an der Norpfeite 
„des Mägerifihen Gartens in ber Länge von 
„95 Buß Hinlaufenden Gelindes erforderlichen 
„Koften jedesmal zur Hälfte zu übernehmen, fie 
„Lönnte denn, reprob. salva, wie Recht erweifen: 

„daß e8 dem Befiter des vom Kläger bewohn, 

„ten Hauſes obliege, die fragliche Strede des 

„Gelindes auf feine alleinige Koften zu bauen 

„und zu unterhalten.” 
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Entfheibungsgründe: 

Der .von der Beklagten bejtrittenen Appellabilität ber 
Sache fcheint zuvörderſt der Einwand entgegenzujtehen, daß 
der Kläger nur wegen ver für jet nothwendigen Reparatur 
geflagt hat, deren halber Betrag einen Geldwerth hat, welcher 
die in Lübifchen Nechtsfachen erforderliche Appellationsfunme 
von mehr. als 1000 bei Weitem nicht erreicht. Da aber 
durch die Exceptionalhandlung ver Beklagten und insbeſondere 
burch das in ven vorigen Inſtanzen abgegebene Beweis⸗Inter⸗ 
locut vie Beitragspflicht in Betreff der Unterhaltungskoſten 
des Gelindes überhaupt Gegenſtand des Streits geworden ift, 
io Tann ver gebachte Einwand nicht weiter in Betracht kom⸗ 
men, invem nun dieſe Beitvagspfliht im Allgemeinen als 
Gegenftand ver Beſchwerde anzufehen tt, pie Appellations- - 
fumme aber biernach und nicht nach dem Gegenftauve ber 
Klage beurtheilt werden muß. 

Allein felbit unter. diefer Vorausſetzung ift es nach der 
von. ver Mppellatin anfgeftellten Berechnung und teil hie 
ganze Planke gewiß feine 1000 _K werth ift, nicht zu bezwei⸗ 
feln, daß ver jeßige Streitgegenftanp, wenn man ihn zu einem 
gewifjen Gelowerth anfchlagen pürfte, vie Mppellationsfunme 
nicht erreichen würde. Aber auch dies hindert die Zuläſſigkeit 
ber Appellation in gegemmwärtiger Sache nicht, ba rer Nach⸗ 
trag zu ber 

B. über das Gerichtswefen vom 4, Mai 1814, 8 14 
austrüdlich und unbebingt Die Appellation an das O.⸗A.⸗ 
Gericht neben den Sachen, die über. 1000 4 Kapital oder 
50 4 jährlicher Cinfünfte betragen, auch in venjenigen Sa- 
chen geſtattet, welche Gerechtſame und überhaupt ſolche 
Gegenſtänzde betreffen, die feiner beſtimmten Schätzung 
unterworfen ſind. Ein ſolcher Gegenſtand iſt aber hier 
vorhanden; man ſtreitet nämlich um das Recht, eine von Zeit 
zu Zeit wiederkehrende Leiſtung vom Nachbarn zu fordern, 
wobei im Voraus eine beſtimmte Schägung nach Geldwerth 
nicht möglich iſt. Bei einer ſolchen geſetzlichen Vorſchrift kommt 
denn darauf Nichts an, daß die ungefähre Schätzung, wenn 
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ntan nf auch fo. hoch als immer möglich anfchlagen wollte, 
vennoch die Appellationsſumme lange wicht erreichen würde. 
vgl. K.G.O. v. 1555. TH. 2. tik 28, $ 4. verbis: ob 
fie gleich ꝛc. 
Linde, Über die Appell.Summe im Arch. f. b. civ. Pr. 
Th. xi. 6 10. ©. 226 ff. 

In der Sache felbft fragt es fich für jet bloß, welchem 
von deinen Theilen die Beweislaſt obliegt? Die vorigen Ger 
richte Haben Fle dem Kkäger zugewiefen, weil die Beklagte bie 
von ihr behauptete Gemeinfchaftlichfeit des fraglichen Gelind⸗ 
werks in Abrede geftelit habe und weil fo wenig alfgemeine 
als beſondre Gründe vorlägen, wodurch eine Verpflichtung 
. ver Beflagten, zur SHerftellung des Gelindwerks nrit beizu⸗ 
teagett, nachgewiefen werde. 

Ein folder Grand würde nat freilich fchon in bei 
Schlußworten des 

ärt. 5. tit. 12. Hib. 3. Stat. Lub. 
zu finden fein, wenn man es als unzweifefhaft anfehen fünnte, 
daß durch die Worte: „die gemeinen Gelinde“ alle diejenigen 
Gelinde zu verftehen fein, welche ven Grund und Boden zweier 
Nachbarn von einander trennen, wie dies in ber int Com⸗ 
mentar des Mevius. enthaltenen Iateinifehen Ueberſetzung jener 
Stelle ventlich ansgeprüdt und von Mevius ſelbſt 

ad l. cit. M 26. i. f. 
beſtimmt angenommen worden iſt. | 

vgl, auch Mensching, D. de servitute aediticiorium legali 
J. Lub. (1763) $ 28: p. 67. p. 61 ff. 

Da indeſſen die Worte „gemeine Gelinde“ auch ſolche 
Gelinde bezeichnen konnen, welche gemeinſchaftliches Eigenthum 
beider Nachbarn find, fo bleibt es wenigftens zweifelhaft, ob 
dieſe Stelle für ſich allein ums unmittelbar ſchon einen hin⸗ 
reichenden Grund enthalte, wie Beklagte ohue weikere Bewelo⸗ 
führung abfeiten des Klägers zur Theilnahme am Bauen und 
Beſſern ver fraglichen, ihre beiverſeitigen Grundſtücke tren⸗ 
nenden Gelindſtrecke zu verpflichten? Man kann dies uber 
füglich dahin geſtellt fein laſſen, indem zwei andere elite 
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vorhanden find, woraus bie gedachte Beitragspflicht ver Be⸗ 
klagten gefolgert werven muß, wenn fie nicht durch gehörige 
DBeweisführung dem Kläger allein die Laft ver Unterhaltung 
zufchieben kann. Es iſt nämlich 

1) eine ganz natürliche Regel, daß einfache Gelinde, wo⸗ 
durch die Grundflächen zweier Nachbarn getreunt und Beider 
Beſitzungen gleichmäßig befriedigt werden, in dubio auch ge⸗ 
meinſchaftliches Eigenthum dieſer beiden Nachbarn ſind und 
alſo von ihnen gemeinſchaftlich unterhalten werben müfſſen; 
und es iſt 

2) notorifch, daß überall und namentlich zu Lübeck ver 
‚Stand der Pfähle, woran ein Gelind befeftigt ift, je nachdem 
fie auf der einen over andern Seite ftehen, für ein jicheres 
Merkmal gehalten wird, welchem ven beiden Nachbarn vie 
Unterhaltung obliegt. Hierüber find auch in ven vworliegen- 
den Acten beide jtreitende Theile einverftanpen. 

Daraus folgt aber von felbft, vaß bis zum Beweiſe des 
Gegentheils abfeiten veffen, ver dem andern bie alleinige Un⸗ 
terbaltung des Gelinds aufbürden will, beide Nachbarn dazu 
beitragen müffen, wenn vie Pfähle 'ebenfowohl auf der einen 
als auf der andern Seite ftehen. Dies ift nun bier ber 
Tall, da nach dem Befichtigungs-Protocolie, welches von Tei- 
nem Theile beftritten ift, auf ver ftreitigen Strecke ſämmtliche 
neun Pfähle in der Mitte ausgefalzt und bie das Gelind 
bildenden Bretter in bie Falzen eingefchoben find, womit auch 
bie von ber Bellagten probucirte Zeichnung übereinftinmt. 
Die Pfähle ftehben demnach halb auf dem Grunde des Klä—⸗ 
gers und halb auf dem Grunde ver Beklagten, alfo muß man 
annehmen, daß vie Beklagte vie Hälfte ber Unterhaltungsfoiten 
zu tragen hat, bis das Gegentheil von ihr dargethan wird. 

Zwar hat fie nun brei Gründe aufgeftellt, welche auch. 
ohne weiteren Beweis von ihrer Seite dahin führen ſollen, ven 
Kläger zur alleinigen Unterhaltung des ftreitigen Geländes oder 
zum Beweife ihrer Meitverpflichtung ſchuldig zu erkennen; fie 
können aber insgefammt, wenigſtens zur Zeit noch vi für 
burchgreifend gehalten werben, 
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Sie beruft ſich nämlich: 

I) darauf, daß eine andere und Tleinere Gelindſtrecke, 
welche ebenfalls ihren Grund von dem bes Klägers trennt 
und mit drei Pfählen verfehen tft, die im Garten des Klä⸗ 
gers jtehen, von Lebterem allein unterhalten werben müſſe. 

Es ift aber befannt genug, daß von der Unterhaltungs- 
pfliht in Betreff Einer Gelinpftrede niemals auf bie Laſt 
der Unterhaltung wegen einer andern Strede gefchloffen 
werben kann, wenn auch das Gelind in graber Linie fort- 
läuft, daß vielmehr eine Verſchiedenheit in der Stellung der 
Pfähle bei verfchiedenen Stellen eines grabe aus fortlaufenden 
Gelinves auch einen Wechfel in der Unterhaltungspflicht zur 
Folge hat. Hier tritt nun noch der Umſtand hinzu, daß die Feine 
Gelindſtrecke, welche ſich an die drei im Garten des Klägers 
ftehenven Pfähle lehnt, nach einer ganz andern Richtung Läuft, 
als die ftreitige größere Strede; e8 kann daher um fo weniger 
in Beziehung auf die Unterhaltungspflicht von jener Strede 
anf dieſe gefchloffen. werven. Eher läßt fi) annehmen, daß 
man es mit ven Pfählen in Betreff der größern Strede wohl 
ebenfo wie bei der kleinern eingerichtet haben würde, wenn 
bort, wie bier, dem Kläger die Unterhaltungsfrift allein ob» 
liegen ſollte. 

2) Beruft die Beklagte fich darauf, daß der Kläger auf 
ſeiner Seite ein Spalier an dem ſtreitigen Gebäude hat. 
Dieſer Umſtand iſt aber ganz unerheblich, da auch bei den 
Scheidewänden, woran zweien Nachbarn ein gemeinſchaftliches 
Eigenthum unſtreitig zufteht, jeder von ihnen das Recht bat, 
die ihm zugekehrte Seite auf eine unſchädliche Weiſe beliebig 
zu benutzen, ohne dazu der Einwilligung des andern Nach⸗ 
barn zu nahen. 

l. 183. 8 1. D. de servitut. praed. urb. (8, 2.) 
—8 

3) hat die Beklagte ſich auch darauf geſtützt, vaß die 
Abdachung der Pfähle und die Bedeckung der Gelindsbretter 
nach der Seite des Klägers gesichtet iſt, und es Tann biefer 
Umftand gewiß nicht als völlig unerheblich bei Seite gefett 
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werben, wenn auch ber Tropfenfall von einer fo fchmalen 
Fläche an und für fi nur unbeveusend ’ift. Alten ſo lange 
nicht von Sachverjtändigen wirklich begengt worben ift, daß 
baraus nach Lübiſchem Gebrauche und zwar unter allen übris 
gen bier vorhandenen Umftänven auf die alleinige Unterhal⸗ 
tungspflicht des Klägers zu fchließen fet, kann ver Richter 
bie Beklagte von ber in ver Natur ver Sache begründeten 
und aus andern Gründen fich ergebenden Beitragsverbinnlich- 
feit nicht freifprechen. Denn nirgends findet man eine ber 
ftimmte Vorſchrift parüber, Haß die Abdachung einer Scheide⸗ 
wand in jevem alle als ein ficheres Merkmal des Eigen⸗ 
thums ober der Unterhaltungspflicht anzufehen fei; vielmeht 
pflegt diefer Umstand nur dann in Betracht zu kommen, wenn 
jonft Teine Beweiſe oder Kennzeichen ber Gemeinfchaft vor» 

handen find. 

ch. Frankfurter Bauftatut v. 1809, cp. & $ 11. e. 
Hieran fehlt e8 aber im vorliegenden Fall gezeigtermaßen 
Teineswege. Dazu fommt nun, daß auh ver Beklagten 
wegen ber ftreitigen Gelindſtrecke eine befonvre Luft obliegt, 
welche von der Art ift, daß fie ſich kaum erflären läßt, wenn 
man ein alleiniges Eigenthum des Klägers an bein Gelinve 
vorausfegt, nämlich, daß fich in dem untern Theile zwifchen 
dem Sten und ten Pfahl eine Pforte befinnet, welche nach 
dem Hofraum ver Beklagten hineimfchlägt, baher es wohl 
möglich ift, daß dieſe Laft ver Beklagten durch jene Beläſti⸗ 
gung des Klägers bat compenfirt werben fetten. 

Zwar hat nun die Beklagte fih auch noch darauf beru⸗ 
fen, daß die ftreitige Gelindſtrecke vormals anf alleinige Koſten 
des Beſitzers des jetzt vom Kläger bewohnten Haufes gebaut 
worden fei; allein theils ift viefe Behauptung vom Kläger nicht 
eingeräumt, theils kommt es auch allerdings auf vie damaligen 
Berhältniffe an, infofern aus jener Thatfache auf eine obligatio 
des Klägers zur alleinigen Unterhaltung des ftreitigen Gelin- 
des gefehloffen werden fell im Uebrigen bleibt e8 aber ber 
- Beklagten unbenommen, ihres Beweis auch auf bie hier ey« 
wähnte Deiſeche mit zu erſtrecken. 
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EXKL (141) 
Bohn contra Bödger. 


Di Appellation in Sachen 
Bohn contra Boͤdger, 
eine Forverung son 1000 _K nebft Binfen betr, 

warb mitteljt D.-W.-Gerichtlichen Urtheils vom 9. April 1882 
„als anhero nicht erwachfen” vejicirt aus folgennen Gründen: 
Dom vorliegenden Falle ver in Streit befangene Ge- 
genſtand außer mehrjährigen Binfen nicht über 1000 % Capital 
beträgt, nun aber der im jahre 1820 publicirie „Rathtrag 
zur Ger.-Oron. vom J. 1814 $ 14 die Bernfung an bie 
britte Inſtanz nur in ſolchen Sachen für ſtatthaft erklärt, 
weiche über 1000 Capital oder über 50 & jährlicher 
Einkünfte betragen und dabei noch im $ 16 ausdrücklich ver⸗ 
ordnet, daß Proceßkoſten und Zinfen wicht einzurechnen feien, 
fo erſcheint die von dem DBeflagten an bie dritte Inſtanz er- 
- griffene Berufung als unzuläjjig Die von demſelben für 
die Appellabilität ver Sache geltend gemachten Gründe können 
denn auch Teinesmegs für erheblich erachtet werden. Denn 

I) daß in kein Geſetze anf das Wort über Fein Gewicht 
gelegt fein und deffen Meinung nicht dahin gehen folfte, bie 
Berufung an das D.-U.-Gericht bei dem Dafein ver fihon 
bedeutenden und im Verkehr häufig vorfommenven Summe 
bon gerape 1000 zu verſagen, das läßt fich nach ber kla⸗ 
ven Wortfaffung des Gefeges nicht annehmen, und Tann biefe 
Wortfaffung um fo weniger als eine bloß zufällige: angefehen 
werben, da nicht allein die frühern Baiferlichen privilegia de 
noh „ppellando für Lübed, wie bie andern privilegia de non 
appellando die Berufung an vie Neichsgerichte nur im Bau 
des Ueberſteigens ver beftimmten Summe von resp. 200 fl. 
Lübiſch oder 500 Goldgulden zugelaſſen haben, 


⁊ 


364 LXXXXI. Bohn c. Bodger. (141.) 


— 


Lüb. Statuten, Ausg. v. 1722, ©, 183—5, 
Joh. Sam. Stryck, de priv. appell. Lub. $ 149. (Diss. 
jur. Vol. I. p, 280) 
jondern, da auch die unmittelbare Duelle des angezogenen 
$ 14 ver V. v. 1820, nämlich die 
Gericht8-Orbnung v. 1814 € 34 
bie Revifion nur in Sachen über 1000 X Spital ober 
über 50 4 jährlicher Einkünfte geftattet hat. Daß aber pa, 
wo das Gefeg die Zuläffigfeit eines Nechtsgefhäfts von dem 
Borhandenfein einer beftimmten Summe abhängig gemacht 
bat, auch ftrenge auf dieſe Summe zu halten und felbit ba, 
wo nur eine ‚Kleinigkeit daran fehlt, das Gefchäft für unzu⸗ 
läſſig zu erklären ift, das bringt der Zweck folcher Gorfchrif- 
ten, in der Sache eine feite Grenzlinie zu ziehen, mit fich, 
In diefer Maaße hat venn auch das O.⸗A.⸗Gericht bereits ‘ 
in einer frühern Rechtsfache, Knauer & Priefs e. Drüm- 
mer, mittelft Erfenntnijjes vom 28. Mär; 1826 vie Vor⸗ 
Schrift über die Lübiſche Appellationsfumme zur Anwendung 
gebracht. 
Wenn außerdem 
2) ver Beklagte ſich darauf beruft, daß unter dem im 
Gefege gebrauchten Ausdrucke Capital nur Streitgegen— 
ftand zu verftehen und daß mithin Zinfen, beſonders con⸗ 
ventionelle Zinfen, welche mit eingeflagt würben, hinzuzu⸗ 
rechnen feien, wie ſolches auch bei andern Obergerichten Rech⸗ 
tens. fei, fo wird dieſe ſchon am fich bevenkfiche Auslegung 
durch den $ 16 ver mehrgebachten Lübiſchen Verordnung, wel 
cher unbevingt und ohne irgend zwifchen conventionellen und 
andern Zinfen zu unterfcheiver, bei der Appellationsfumme 
die Einrechnung der Zinfen unterfagt, vollftänvig widerlegt, 
und kommt e8 daher auf Dasjenige, was anderswo Rechtens 
ift, überall nicht an. Uebrigens foll auch nach ven Reichs⸗ 
gefegen die Appellationsfumme nur aus dem Hauptftahl ber 
rechnet werden, 
ſ. die Stellen bei Linde v. d. App.⸗S. im Archiv für 
eiv. Br. XI. ©. 96 -9, 
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und in u fehr vielen Proceßordnungen einzelner deutſcher Länder 
iſt derſelbe Grundſatz, und zwar häufig unter ausdrücklicher 
Hervorhebung ver daraus fließenden Folge, daß feine Zinſen 
mit anzufchlagen jind, fanctionirt. 

vgl. z.B. Decis. Hasso-Cassell. Tom. 11. dec. 279. M 2. 

Defterley, Handb. des Hannov. Proc. Th. 2. Abth. 2. 

S. 237. 

Preuß. Ger.⸗Ordn. tit. 14. 8 3. 

Badiſche O.⸗G.⸗O. v. 1804, art. 128 u. Nachtrag p. 7. 

Bremiſche Ger.-D. $ 9. coll. $ 607. litt. a. 

Naſſauiſche Proc.-d, v. 1822. $ 100, 

Sonach war vie erhobene Berufung fofft und unter 

Verurtheilung des Appellanten in die Koften als unftatthaft 
zurückzuweiſen. 


LXXKXIL. (142) 
Bretiſäger⸗Aelteſte contra Kaltſchmidt. 


In Sachen der Aelteſten der Brettf ä ger, Kläger, Appel⸗ 
lanten, 
wider 
Kaltſchmidt, Beklagten, Appellaten, 
betr. Benutzung einer Holzſchneide⸗Maſchine, 
hatten die Kläger das ausſchließliche Recht zum Sägen von 
Brettern in Arfpruch genommen und waren mit ihrer darauf 
gegründeten Klage wiver ven Beflagten, welcher fich einer 
durch Pferdefraft getriebenen Fournier-Schneide- 
Mafchine auch zum VBrettfägen bebiente, von ver Wette ge- 
hört worben, indem letztere dem Beklagten bei Strafe auflegte: 
ſich aller Eingriffe in die ansfchließliche Berechtigung ver 
Drettfäger zu enthalten und ben Gebrauch feiner Schneive- 
maſchine lediglich auf das Schneiden des Holzes zu Four- 
nieren zu befchränfen. 
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Das Obergericht legte jedoch auf eingewandte Appellation 
bes Beklagten den Klägern den Beweis anf: . 

„daß ihnen das Recht zuftehe, dem Bellagten das 
Schneiden führener Bretter, wie felbiger fol- 
ches eingeräumtermaßen durch eine Mafchine 
übe, zu verbieten,” 

und biefes Erfenntniß ward vom O.⸗A. -Gericht am 31. Dec, 
1831 unter DVergleichung der Koften beftätigt: 
In den Entſcheidungsgründen ift ausgefprocen: 

I) daß das Verbietungsrecht der Kläger, wenn es ihnen 
überall zujtehe, auch die durch eine Maſchine vermittelte Ar- 
beit des Beklaͤgten treffen wiirde, da es in ber Hegel nicht 
berauf anfomme, in welcher Art und mit welchen Inſtru⸗ 
menten gearbeitet werde, fonvern auf basjenige, was vermit« 
telft der Arbeit wirklich zu Stande komme; ‚ 

2) daß die in höchfter Inſtanz von den Klägern bei⸗ 
gebrachten Beweismittel nicht in Betracht zu ziehen, weil es 
feine Nova feien, an deren Gebrauch in ven untern Inſtanzen 
ſie verhindert geweſen; 

3) daß der Beſitz einer Rolle und bie Haltung einer 
Morgenfprache fein charalteriſtiſches Merkmal einer Hand⸗ 
werkszunft ſei; 

4) daß aus der Rolle der Kläger. vom 5. San. 4878: 
ein Verbietungsrecht verfelben Höchitens in dem fpeciellen Ver⸗ 
hältniß zu ven Zimmenlenten und zu ben Anpen-Sägern ge 
folgert werben könne und daß die Wette, won welcher allein 
jene Rolle beftätigt worden, zur Ertheilung von Privilegien 
nicht befugt ſei; 

5) daß bie Natur des llageriſchen Gewerbes ver An⸗ 
nahme ihrer zünftigen Berechtigung entgegeitftehe, da vaſſelbe 
nicht beſonders erlernt zu werben brauche, fonvern nur Kör- 
perfraft und einige leicht zu erlernende Wertigkeit erforbere. 
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LXXXKH. (143.) 
Gabel contra Möller. 
In Sachen Cabel, Mläger, 


contra 

Möller, Beklagter, zu Siems, 

hatte Kläger eine neue Aufthetlung des vor 15 Jahren zwi⸗ 

fen ihm und dem Beklagten aufgetheilten Langenmoors ver» 

langt, weil die dabei adhibirten Arbeitsleute ſeiner Angabe 
nach inftructionswidrig zu Werke gegangen. 

Seine Klage ward aber vom Landgericht abgemiefen und 
dies Erkenntniß in beiten sbern Inſtanzen, und zwar vom 
DU Seritht am 30. Yan, 1832 pure beftätigt: weil ber 
Kläger vie frühere Theilung ſekber genehmigt und 15 Jahre 
fang unangefochten gefaffen und feinen etwa dabei zum Grunde 
liegenden Irrthum — welcher nicht die Subftanz, fonvern 
bie Güte des Contractgegenftanves, nämfich die Tiefe ber 
Torffchichte in feinem Moorentheil, betroffen, folglich Tein 
Nichtigkeitsgyvund fe, . 9. $ 25 1.10; 1. 14. D. de contr. 
emt. — felber durch mangelhafte Controlle ver von ihm mit 
inftruirten und angefteftten Arbeiter verſchuldet, gegen einen 
nicht obllbig entfchulnbaren Irrthum aber als Boll 

jahriger auch keine Reſtitution zu begehren habe. 
9 38. J. de act. 
L 2. D. de. in int. rest. 
1.1 $ 17. D. de separatien. 
1. 15. $ 5. D. quod vi aut clam.. 


— — — — 
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LXXXXIV. (144 A.) 
Dankwertz contra Frefenreuter. 


Durch Urtheil vom 30. Octbr. 1831 in Sachen 
I P. Danfwerg et cons. zu Lübeck, Bekl., Appellanten, 
. contra 
F. C. A. J. G. G. Freſenreuter per tut, Kläger, 
Appellaten, 
Auskehrung eines Erbtheils, jet Ein- 
laffung auf die Klage beir., 
warb das obergerichtliche Erfenntniß vom 23. Dechr. 1830 
und das im Wejentlichen darin beftätigte Niedergerichts⸗Er⸗ 
fenntniß vom 15. Mai 1830, wornach die Beklagten (drei 
biefelbjt wohnhafte Erben des weil. Vürgermeifters Lembke 
in Wismar) ſchuldig erkannt waren, ſich auf die in foro do- 
mieilii gegen. fie. angeftellte Klage bauptjächlich einzulaſſen, 
confirmirt. 
Entſcheidungsgründe: 
Die Beklagten verlangen 

I. principaliter die Verweiſung der Klage an den Ma⸗ 
giſtrat zu Wismar, und zwar 

1) wegen Incompetenz der Lübeckiſchen Gerichte. 

Hiebei kann nun ver Punkt, daß zu Lübeck als dem Do⸗ 
micil der Beklagten zur Zeit der angeſtellten Klage, an ſich 
ein competentes Forum für die angeſtellte petitio hereditatis 
vorhanden iſt, nach Vorſchrift der Geſetze keinen Zveſe leihen: 

l. un. Cod. ubi de hered. ag. 

1. 29. $ 4. D, de inofl. testam. . 
und wird auch von den Bellagten nicht beftritten; ; dieſelben 
wollen aber eine Incompetenz der gedachten Gerichte aus drei 
beſondern Gründen herleiten, nämlich daraus, 

a) daß ſich noch einige Erbſchaftsgegenſtände, namentlich 
Grundſtücke, ungetheilt zu Wismar befänden, worüber die 
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Beklagten Mpt allein disponiren und woven fie daher nicht 
allein dem Kläger feine Rate auskehren könnten, weshalb 
denn in demjenigen ſoro, welches hinſichtlich aller Erben 
(ver Beklagten und zwei anderer Erben in Wismar) compe⸗ 
tent jet — in dent foro +hereditatis zu Wismar — gellagt 
werden müſſe; 

hy) ferner, daß ver Erblaſſer verordnet habe, es ſolle der 
Magiſtrat zu Wismar das ausſchließliche lorum für alle 
Streitigkeiten über die Erbſchaft ſein; 
c) daß in einem zwiſchen ven Beklagten und einem 
frühern Anwalte des Klägers geſchloſſenen Vergleich vom 
15. Decbr. 1828 ausgemacht ſei, daß bie jetzige Klage bei 
dem Magiſtrat zu Wismar verhandelt werden ſolle. 

Keiner von dieſen Gruͤnden iſt jedoch für erheblich zu 
achten. Denn, was ben erſten Grund betrifft, jo könnte der⸗ 
felbe in keinem Falle zu einer Abweiſung der ganzen Sage 
führen, indem ver größte Theil des Nachlaſſes bereits 'getheilt 
ift; überbies aber tft er auch in Anfehung bes ungetheilten 
Nachlaſſes nicht richtig. Die hier zunächſt angejtellte lage. - 
ift nämfich eine‘ hereditatis petitio partiaria gegen anerfannte 
Miterben und bei viefer Klage beſteht nie Auskehrung des 
Erbtheils — die restitutio ‚hereditatis — nicht in einer veeflen 
Theilung, welche erſt nach erlebigter hered. pet. partiaria 
durch eine actio familiae herciscundae bewirkt werben muß, 
fondern nur in einer Aufnahme in das Miteigenthum und 
den Mirhenie ver Erbſchaft zu einer ideellen Rate; 

. 7. D. si pars hered. petatur. | 
eine koche Auskehrung nun aber, wobei gar nicht aber die 
corpora- hereditaria verfügt wird, kann durch die drei Ber 
klagten allein, ohne Zuziehung der übrigen (beiden) Miterben 
geſchehen, indem fie den Kläger zu */, in ihren ideellen An⸗ 
theil won *%, aufnehmen. Wollte man aber auch hiebei auf‘ 
bie actio familiae herciscundae, welche mit der hered: pet. 
partiaria fofort fucceffive cumulirt zu fein fcheint, gleichfalls 
Rüdficht nehmen, fo kann auch die wirffiche Auseinander⸗ 
fegung zwifchen dem Kläger und ven Bellagten Statt finven, 

24 
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ohne daß es Hays. einer Dispoſition üben die chrfire heredt- 
tanid: bedarf, naͤmlich dadurch, Haß. die ideelle Rate von. deu 
%,, derer Beſitz ſich die Bellagten befinden, von einer der 
beipen, Parteien gegen Abfiibung: ben. andern übernommen wird. 

Anlangend dei: zweiten. Grund. unter h), ſo iſt eine ſolche 
Verordnung des Erblaſſers weder in der Dispofition. vom 
4, Septbr. 1815, noch. ins Demi 8 ha4 des Teſtaments erfiudlich. 

Sopiel endlich nen vritten Gyrund unter c): anbetrifft, ſo 
bedarf es hier keiner Erorterung der Be ob jene: Weberei: 
banft nachn der 

. 1b D. de sjarindict. 
— einen/Geſetze über deſſen Auslegung und hentige Anwend · 
barkeit ſehn verfehlenene Meinungen Statt finden, — unver⸗ 
bindlich fe, indem jedanfalls ber: Umſtand entſcheidend iſt, daß 
der Anwalt des Klägers zur einer ſolchen Uebereinkunft nicht 
legitimirt geweſen, bie Zuſtimmung der klageriſchen Botmun⸗ 
der aber ausdrücktich verweigert worden. 

Ba wollen: nun: zwar Die Beklagten ihren, Prineipal⸗ 


Band noch. auf eine ‚Litispenden;, bei‘ dem Magiſtrate 
u Wismar gründen. Aber theils iſt dieſe Einrede präelu⸗ 
dirt, theils ijt diefelbe ungegründen, denn es iſt weder durch 
bie Einreichung var Vergleichsanzeige yon 15, Decbr. 1828 
Bei: dem Magiſtrate zu. Wismar. eine Litispendenz hinſichtlich 
des netitarii- bemipft; worpen , da zu: der fagtenn bie wirkliche 
Anftellung der Klage. und bie bamuf echoisce Eitation· des 
Beklagten erfordert wird, 

10. 19, X... de: fere capapet: - 
wihrend. hier ein bloßer enentueller Vorbehalt wegen einer 
anzaſtellenden Kinge- vorliegt, noch kommt in dem gegenwaͤr⸗ 
tigen Feile der Grundſatz zur, Anwendung, daß das peli⸗- 
torium/ vor denſelben Richtar gehört, vor: welchem das pore 
sn verhandelt. woxden iſt. 

« 10. O. de judie. . von 
1 18: C. de rei wind, 00020 
© 1. X. de causa poss. et propr. 
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inveni Dig vorausgefetzt wirs, vaß der vorigſe Richter in 
posbeäsarto erkannt babe; hier aber vas poscessotlum hf 
gegeben, mithin als nicht angeftellt zu betrachten if. - - 

II. Eventualiter: verkangen die Beklaigken, die Klage ſolle 
wegen unzulaſſtger eimulatio vubjbotiva angebrachtermaßen 
abgewieſen werden. 

Ktebet beftreiten fie nun nicht, vaß unter ihnen einl litis 
consortium Statt finde, welcher Umſtand auch keinen Zweifel 
leidet, da pie. heseditas' ein juriſtiſches Gamzes ift und daher 
bei der petitid hereditatis ver Klaggrunß gegen jeden einzel⸗ 
nen Befiger von Theilen ber Erdfeaft m ver BZuftänsigkeit 
ber ganzen hereditäs over einer pars quota derſelben befteht; 

-110. $ 1. D. de petit: hereüi 

.1.$ 1. D. si pars hered. 
fte ftellen jevoch vie Behauptung anf, daß im dem Sal, 
wenn nicht die ſaͤnmitlichen RitlseEonforten, fonvern nur einige 
verſelben ein gemeinfchaftliches forum hätten; nicht gegen dieſe 
legtern Litisconforten zufammen, ſondern nur gegen einen 
jeven vun ihnen ehrzeln geklagt werven Tine, Dieſe Behaup⸗ 
tung bat aber weber in ven Geſetzen, noch. in ver Natur ver 
Sache, noch in ver Praxis ven geringften Grund und baber 
bebarf es darüber keiner nahern Erorterung. | 






LXXXXY. (145) 
Drehsler-Amt c. Krämer Thors. 


In Sachen des Amts ver Dredister, Kläger, Appelamten, 
| wider 
ben Kräner Thors, Bellägten, Appellaten, 

wegen Verkaufs von Drecholerarbeit, 
worin die vorigen Iuftunzen den Klaägern beſſern Bewels 
des von ihnen behaupteten ausſchließlichen Rechts 
zuin Verkauf von Drechslerarbeit auferlegt hatten, 
ward vie obergerichtliche Sentenz nom 18. Novbr. 1830 

24% 
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mittelft O.⸗A.⸗Gerichtlichen Crlenntniffes vom Detbr.. 

1831 ‚unter Berurtheiluug per Appellanten in die Koſten 
beſtätigt. | 

Entſcheidungsgründe. dd 
Diie Kläger achten fi) durch das angefochtene Erkenntniß 
in zweifacher Hinficht bejchwert, und zwar 

I. prineipaliter dadurch, daß überhaupt auf sfr Be⸗ 
weis erkannt, 

Il. event. dadurch, daß nicht wenigftens- dem: Beklagten: 
ver Verkauf von Drechsler⸗Arbeit unterſagt worden, falls 
nicht etwa er nachzuweiſen vermögte, daß auanahmowenſe bie 
Krämer. berechtigt feien, viefelbe feil zu haben. : 

Beide Befchwerben find aber gänzlich unbegründet. ‚ Die 
Kläger ftügen 

ad I, ihr Verbietungsgecht einzig und “allein auf den 
antecipondo benutzten art. XVI. ihrer Amtsrolle, angeblich 
aus dem Jahre 1507, welcher nach der übereinftimmenden 
Angabe beider Theile fo lautet: 

„tem, ſo mogen be Meiſters offte dat Ampt vorbirden 
„alle datjenne, dat ſe int Ampt malen können, uthjenamen 
„nen Schechtſchnidern, datt ve Dreier dattſuive mogen ko⸗ 

„pen und verkopen.“ 

Der Sinn dieſer Beſtimmung iſt nun aber keineswegs 
jo klar und über allen Zweifel erhaben, daß ſich daraus bes 
reits das gebachte Verbietungsrecht in nem von den Klägern 
behaupteten Umfange entnehmen ließe, und folglich ift mit 
Recht annoch auf eine förmliche geregelte Beweisführung unter 
Mitbenugung des bereit Beigebrachten erkannt worben. 

Zwar bat es keinen Anſtand, daß dem klaͤgeriſchen Amte 
| durch ven gedachten Artikel der Rolle wirklich ein Verbie⸗ 
tungsrecht in Auſehung ver Drechsler- Arbeiten ift ertheilt 
worden. Allein es iſt in beit Entſcheidungsgründen zu ven 
vorigen Erkenutniſſen mit: Recht bemerkt, daß ein ſolches 
Verbietungsrecht als Ausnahme von der Regel ſtreng zu 
interpretiren und daß es namentlich im Zweifel nur als: gegen 
Nichte Rauflemte gerichtet zu betrachten ſei. Die Kläger haben: 
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auch die Nichtigkeit dieſer Grundſätze an _fich eigentlich nicht 
bejtritten; fie meinen aber, baß ver art. XVI. ſchon einen 
genügenden Beweis des weitern Umfangs ihres, mit Aus—⸗ 
nahme der Schachtſchneider gegen alle und jede Perſonen ges 
richteten Verbietungsrechts enthalte. 

Zur Unterſtützung ihrer Behauptung berufen fie fich: 
1) auf die ganz generelle Wortfaffung des Artilels im Ein⸗ 

gange deſſelben; 
2) auf den in den Schlußworten deſſelben angebeutee Zined 

des ertheilten Verbietungsrechts, und 
-3) auf die in demſelben enthaltene einzige Ausnahme zu 

Gunften der Schachtfchneiver. 

Allein wenn gleich 

ad FE. den Klägern in dem Wetilel ganz allgemein ein« 
geräumt wird, alle Drechöler-Arbeit zu „verbieten,“ und wenn 
es gleich ein richtiger Grundſatz ift, daß verba generalia auch 
bei Privilegien im Allgemeinen und in einem fo umfaſſenden 
Sinn verftanden werben müffen, daß dem Begünftigten bie 
ihm zugebachte NRechtswohlthat in ihrem ganzen Umfange zu 
Theil wird, fo müffen doch ſolche allgemeine Ausdrücke 
immer nad) den befonvern Verhältniſſen interpretirt und 
ihnen  berjenige Sinn beigelegt werben, welcher unter dies 
fen BVerhältniffen gewöhnlich damit verfnäpft wird, infofern 
nicht die Abſicht des Verleihenden, das Privilegium in einem 
weitern Sinne oder Umfange ertbeilen zu wollen, aus bem 
Privilegium felbft oder anverweitig Har if. Nun ift aber 
der angefogene Artifel unjtreitig fehr unbeſtimmt, indem er 
feineswegs deutlich angibt, in welcher Hinſicht die Kläger 
dasjenige, was fie felbft verfertigen können, auch zu verbieten 
berechtigt fein follen, ob fich dieſes Verbietungsrecht auf das 
ausfchliepliche Recht ber Verfertigung bejchränfen over ob es 
fich auch anf die Befugniß, ven Verkauf zu unterfagen, er- 
ftreden fole; und würbe im Zweifel nach allgemeinen Grunb- 
fügen des Handwerksrechts nur das Eritere angenommen 
werben können. 

Es laͤßt ſich ven Klägern aber auch > 
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ad 2) darin nicht beipflichten, daß dieſe Zybeifel äher 

ven Umfang und hie Richtung des Pripilegiums durch Die 
Schlußworte des Artikel: „batt de Dreier betjulue mogen 
open und verkopen" beſeitigt würden und daß der Artikal 
dadurch eine hinxeichende Deutlichkeit und Beſtimpitheit er 
halte. FEinmal nänlich unterliegt ſchon die grammatiſche 
Ingerpretgtion dieſer Worte manchem  Bebenfen,. indem es 
ungewiß bleibt, was mit dem Ausdruck „datſulve“ gemeint 
jei; ob Damit habe gejagt werpen follen, daß vermoͤge bes 
Berbietungsrechts ven Drechelern ausſchließlich zuſtehen ſolle, 
„datfulve“ d. h. ſolches, oder pie Arbeiten, die ſie ſelbſt im 
Amte machen können, zu kaufen und zu verfayfen, oper ob es 
beißen folle, daß, fo wie die Schachtſchneider pon dem Privi⸗ 
legio der Drechsler nicht getraffen würnen, ebeufp auch dieſen 
feeiftehen folle, „datſulve“ d. h. Das Bleiche, das Nämliche, 
Daſſelhe zu kaufen und zu verkaufen, "was ben. eigentlichen 
Geſchaftgbatrieb der Schachkichneiper ausmacht. Und menu man 
auch der. exſten Interpyetation pen Vorzug einxäumen will, 
fo erregt wieder ber Umſtand Bedenken, daß der Axtikel in 
dieſem Sinne Tine Woxtfaſſung nad zu viel, nämlich mehr 
beweiſen würde, als wag bie Klägex, wenigſtens laut her 
Acten, in Anſyruch nehimen, indem ihnen acht hloß dag 
Recht ertheilt wird, Drechslex-Arheit zu. perfaufen, alſo ihr 
eignes Fabrikat, zit Ausſchluß aller frempen Arbeit, abzu⸗ 
ſetzen, ſondern auch dieſelbe zu faufen, alſo mit auswaͤrtß 
verfertigter Drechßler⸗Arbeit zu handeln. 

Fürs Andre aber ließe ih, da der Zweck jews Zunft: 
betriebes in dem Abſatze der Arbeiten beſteht, felbit mit dem 
augedeuteten Zwecke noch immer eine Beſchränkung deg Pripir 
legiums auf ven. bloßen Zunftzwang yexeinigen, unfex welr 
cher Voxausſetzung ngtürlih pon einem Verbietungsrechte in 
Anſehuug pas Verkaufs ven DrechalexaArbeiten gar nicht die 
Rebe ſein könnte. Will man. aber auch unbederllich weiter 
gehen und ‚pas Pripifegium nicht bloß op Zunftzwange, ſon— 
dern auch vom Handwerkskram verftehen, fo wärbe doch dae 
durch ſchon nach ben von pey Weste aufgeſtellten Erundſätzen 
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und da dieſes Verkaufsrocht gar nicht als ein ausſchließliches 
bezeichnet wire, mie Coucurrenz ver Mitglisder ver ſtrümer⸗ 
Compagnie, ats Überhaupt zum Aeinhaudel berechtigt, leines⸗ 
wegs ausgeſchloſſen. 

Freilich haben ſich unn die Kläger zur Veſeitigumg biefeg 
Anſtandes insbeſondere noch darauf berufen, daß in bem Ap⸗ 
tikel einzig u Gunſten ber Schachtſchneider ‚eine Ausnahme 
gemacht ſei, und fie haben in ber gegenwärtigen Bnſtanz vie 
Ausfertigung einer Schachtſchneider⸗Verlehnung vom Jahre 
1705 beigebracht, aus welcher erhellt, daß diefe Berlehmuig 
die Befugniß ertheilt, „mit Schaufeln, Molden, Kiepen, Vöͤf⸗ 
feln, Schleven u. ſ. w. zu handeln,” und folgern die Klä⸗ 
ger hieraus, daß, ba bie Regel nicht in einem engern Sinne 
verſtanden werben dürfe, als die Ausnahme, Das Berbietungs- 
vecht der Drechsler ſich ebenfallsaicht nur auf ven Handel 
init Drechsler⸗Arbeiten exftrede, ſondern auch anderen zum 
Haudel berechtigten Perfogen gegenüber Geltung . habe. 
Allein auch Dagegen läßt fich Fürs Erfte erinnern, daß das bei⸗ 
gebrachte Doeumeut, anf welches fi) der Beklagte ohne Wider⸗ 
rede eingelaſſen hat, keineswegs einen genügenden Aufſchluß 
über die Verhältniſſe jener Verlehnten gibt, namentlich nicht 
darüber, welche Rechte venfelben zur Zeit ver Aufertigung ber 
Amtsrolle mögen zugejtanven haben, worauf es doch einzig 
um allein und um fo mehr ankommt, da man, auf ven Na- 
men ver Verlehnung gefehen, annehmen. mögte, daß dus Ger 
werbe biejer Verlehuten urfpränglich vielmehr in ber Ver⸗ 
fertigung als in dem Un: und Berfauf ver gedachten Waaren 
beitanden habe und da ſich nptorifeh Die Verhältuiffe mancher 
Gewerbe und Berlehnungen im Berlanfe von Jahrhunderten 
gar jehr verünvert haben. Fürs Andre aber bleibt e8 auch noch 
jehr problematifh, ob fich ven demjenigen, was eine Amtis⸗ 
rolle in Anfehung einer einzelnen -Beyfehnung oder in An⸗ 
fehung eines einzelnen Gewerkes, vieleicht gar mit beidhungs- 
weiſer, eyncurrenter Arbeitsbefugniß beftinmmt, auch ‘auf bie 
Mitglieder anderer une. zwar ſolcher Goxporatinnen und: Col⸗ 
legien ein ficherer Schuß gießen laſſe, welchen ihrer Veftim- 
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. mung nach gerabe eine dem Berbietungsrechte ver Kläger ent⸗ 
gegengeſetzte Sphäre angewiefen ift. Und da endlich überdies 
die von dem Beklagten vertheidigte beſchränktere Auslegung 
des Artikels die Uſual⸗Interpretation für ſich zu haben ſcheint, 
indem es in der Notorietät beruht, daß eine große Menge 
von Krämern ſeit vielen Jahren mit manchen Drechsler⸗ 
Arbeiten ungehindert Handel treibt, jo kaun ans allen dieſen 
Gründen ver von ben vorigen Richtern verlangte beſſere Be 
weis eines den Klägern auch gegen Mlitgliever der Krämer- 
Compagnie beiwohnenden Verbietungsrechts keineswegs . für 
überflüffig angefehen werben. | 
Anlangend zunächſt die, bie 

ad II. Beweislaft betreffende eventuelle Beſchwerde ber 
Kläger, fo verjteht es fich von felbft, daß fie die Beweislaft 
nicht bloß als Kläger, fonsern, daß fie dieſelbe auch um fo 
mehr übernehmen müffen, va fie ihren Anfpruch in einem mit 
ver natürlichen Freiheit überhaupt und mit ver anerkannten 
Hanpelsbefugniß bes Beklagten insbefonvere ftreitennen Ver⸗ 
bietungsrechte gründen. Auch haben fie ihre vesfallfige Ver- 
binvlichleit mit dürren Worten ſelber anerkannt. Es find 
aber auch die Argumente, wodurch ſie die Beweislaft glauben 


auf ven Beklagten wälzen zu können, von gar feinem Ge⸗ 


wichte. Sie meinen nämlich, es laſſe ſich | 

I) in Lübeck, wo von jeher bie Handelsfreiheit durch 
eine Unzahl von Ausnahmen beſchränkt geweſen, gar nicht 
von einer allgemeinen Handelsfreiheit reden und folglich müſſe, 
wer fih auf ein Recht zum Handel mit bejtimmten Gegen» 
ftänden gründe, die Berechtigung dazu nachweifen, und 

2) e8 jei von ihnen wenigftens fo viel erwieſen, daß es 
nur no auf den vom Beklagten. zu erbringenden Beweis 
ver Ausnahmeberechtigung ankommen könne. 

Allein, wenn gleich 

ad I. in Lübed in joweit eine Beſchränkung ver natür⸗ 
lichen Hanvelsfreiheit Statt findet, als, wer einen Handel be 
treiben will, einer commercirenden Zunft angehören muß, fo 
erwächjt doch daraus nur ben Mitalievern ber commercivenben 


n 
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Zünfte ein Verbietungsrecht gegen Diejenigen, welche Handel 
treiben, ohne einer ſolchen Zunft anzugehören, nicht aber 
beitten Perfonen, zu denen infoweit auch bie Handwerker zu 
rechnen find. Diefen gegenüber braucht nicht der Einzelne, 
welcher einen Handel betreibt, feine vesfallfige Berechtigung zu 
ermweifen, jonvern er kann von der Elagenden Zunft ven Be— 
weis des behaupteten DVerbietungsrechts erwarten. 
Anlangenb aber 

ad 2) das Refultat ver bisherigen Beweisführung, fo 
fann ver Beweis nicht ſoweit für erbracht angefehen werben, 
daß nur noch dem Beklagten ver Gegenbeweis oder ver Bes 
weis einer Ausnahms=- Berechtigung nachzulaffen wäre. Ueber- 
Baupt aber befindet fich der Beklagte als Mitglied eines zum 
Handel im Allgemeinen berechtigten Eollegii in der Regel und 
nicht in ver Ausnahme, folglich) Braucht er nicht ven Beweis 
ber Ausnahme Berechtigung zu übernehmen. 


LXXXXVL. (1464.) 
Procurator Fisci c. 3. 3. Schulz. 


Su Sachen des Procurator Fisci (Finanzdepartement), 

Implorantens, 
contra 
%% Schulz, Imploraten, 

bie Beeinträchtigung eines öffentlichen Weges betr., 

batte Erjterer das interdietum, ne quid in loco publico fiat, 

angeftelit, weil ver Implorat, als Befiger eines Gartens vor 

dem SHolftentbor, auf deſſen Areal früher vie evangeliſch⸗re⸗ 

formirte Kirche geftanden, ven dahin und zu mehrern anvern 

Gärten führenden, zum Theil gepflafterten, Weg als fein 

vermeintliches Privateigenthum mitteljt zweier Pfähle abge: 

ſperrt hatte. 
Das Landgericht erfannte unterm 30. Juli 1830 für Recht: 
„daß Implorat cum expensis fchuldig fei, die in ven frag« 
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chen Weg gejegten Pfähle innerhalb. 3. Tagen wegge- 


nehmen, auch fernerhin jeper Anlage in dem Wege, ſo⸗ 
weit, als derſelbe bisher ſich erſtrecket, und jeder Störung 
‚des öffentlichen Gebrauchs deſſelben bei Vermeidung will⸗ 
kürlicher Strafe fich zu enthalten, er könnte und winee 
denn, reprob. salya, wie Recht erweiſen: 
„daß zur Zeit des zwiſchen ihm und der reſormien 
Gemeinde darüber geſchloſſenen Contracts ber Letztern 
privative Eigenthums⸗ und Dispoſitions⸗Rechte am 
Grund und Boden bes fraglichen Weges zugeſtan⸗ 
den haben,“ 
und 
„daß ſolche Rechte am Grund. und Boden non ber 
Gemeinde auf ihn übertragen jeien.” 
Auf Appellation des Imploraten warb dies Erkenntniß 
vom Obergericht am 17. Febr. 1831 wiederum anfgehohen und 
„Implorat von ver wider ihn erhobenen Klage, unter Ver- 
urtheilung des Imploranten in die Koſten' erſter Inſtanz, 
entbunden, Implorant könnte uud wollte denn Eigenfchaft 
und Benigung ber von ihm für das Gemeinwefen in 
Anſpruch genommenen Wegeftyede, als eines Öffentlichen 
Weges, darthun, comp. exp. zweiter Inſtanz.“ 
Das D.-R., Gericht ftellte jedoch durch Urthell nepı 
6. April 1832 unter Aufhebung der obergerichtlichen ſent⸗ 
ſcheidung und Compenfation ber Koften das landgerichtliche 
Erkenntniß wieder her. 


Entſcheidungsgründe. 


Der Imploraut hat in der gegenwärtigen gnſtanz die 
bon ihm erhobene Klage für Des interdietum ve quid in via 
publica fiat anerkannt. und hängt mithin die Entfcheivung ber 
Sache non ver Beantwortung ber Trage ab, ob biefes Inter⸗ 
biet hier für begründet anzunehmen ſei. Es beitehen aber 
bie Nequifite veffelben darin, daß Jemand in einem öffent⸗ 
lichen Wege eine Anlage gemacht over eine Beränneruig vor⸗ 
genommen hat, woduxch wer freie Gebrauch befiekhen gehinpert 
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wird, in welchem Falle Jever aus dem Volke auf Wegräu- 
mung des Hinderniſſes oder ver neuen Anlage zu klagen ber 
rechtigt iſt. 

4. 2. pr. 8 2. 5. 20. 35. D. ne quid in loco publ. (43, 8.) 

1.4. D. de loc. et itin. publ. (43, 7.) * 

Yun iſt nicht bloß durch die Beſichtigung dargethan, ſon⸗ 
dern auch von dem Imploraten eingeſtanden worden, daß er 
durch zwei eingeſchlagene Pfähle den ſtreitigen Weg geſperrt 
bat, und feine Abſicht iſt dabei anf eine gänzliche Aufhebung 
befjelben gerichtet, invem ex bie biöherige Wegefläche mit ſei⸗ 
nem privgtiven Eigenthum zu verbinden beabfichtigt. Es it 
ferner ver Fiscus nicht minder, wie jeber privatue zur Au⸗ 
ſtellung der fraglichen Popularklage berechtigt, ohne daß es 
dabei auf die Nachweifung eines Fpeciellen Intereſſe oder gar 
einer beſtimmten YWegegerechtigfeit ankäme, injofern nur ber 
Weg qu. ein Hffentlicher ft, und folglich Tonmt 28 bloß dar⸗ 
auf an, ob diefe Qualität dem bier in Frage ſtehenden Wege 
beizulegen fei, over nicht? 

. Diefe Frage muß nun aber bejaht werben, weil ber 
fragliche Weg ein Theil, nämlich das legte Ende oder bie 
Fortſetzung eines von einer Landſtraße ab nach einzelnen 
Höfen oder Gärten führenden Weges ift, von welchen Arten 
von Wegen 

1.2. $ 23. D. de quid in loco publ. (43, 8.) 
ausdrücklich fagt: „has ergo, quae post consularem exci- 
pinnt in villas vel in alias colonias ducentes, putem etiam 
ipsas puhlicas esse.” 

Auch beftreitet ver Implorat e8 in ver That nicht, daß 
der übrige Theil des Weges, foweit er durch den fogenannten 
Brink und nach ven Gärten. und Wohnungen feiner Nachbarn 
führt, ein öffentlicher Weg fei, und könnte ver von ihm an« 
geführte Umſtand, daß die Teformirte Gemeinde auch dieſen 
Theil des Weges gepflaftert und in ben jegigen Stand ge 
jet habe, demſelben die Qualität eines üffentlichen Weges 
auf feinen Fall entziehen. 

Die Grüne, melde ver Implorat gegen bie Qualität 
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des Weges als einer via publica geltend macht, find faͤmmt⸗ 
lich unerheblich. Wenn er zuvörderſt 
1) die Behauptung aufſtellt, daß nur diejenige via eine 
publica ſei, cujus etiam solum publicam est und das da⸗ 
hin mmfchreibt: „öffentliche Wege feien ſolche, welche auf öffent- 
lichem Grund und Boben lägen," fo ift das freilich richtig; 
indeß bebarf es eines Beweifes dieſer Qualität nicht, weil 
diefelbe fchon ans ver eben erwähnten, durch 1. 2 $ 23. be- 
geündeten Präfumtion folgt und weil ſelbſt folche Wege, 
welche urfprünglich Privateigenthum waren, nach demjenigen, 
was weiter unten ad 4) vorfommen wird, in das Eigenthum 
des Staats übergehen und viae publicae werben können. 
Ebenſo unerheblich ift 
2) der Umjtand, daß ver Weg von jeher zu Nichts 
weiter, als zu den Häufern bes Corbuanbereiters Hoher, 
jpäter zu der reformirten Kirche, geführt Hat, weil 
l. 2. 6 22. D. eod. 
. ausbrüdfich auch des in villam, alſo zu einer eimefnen Woh⸗ 
nung führenden Weges als eines ſolchen gedenkt, der unter 
bie publicas zu rechnen fei. 
Es kann ferner | 
3) auch darauf Fein Gewicht gelegt werden, daß der 
Weg bloß einen Zugang zu einem Gebäude bildet, ohne 
weiter einen Ausgang zu haben, indem das Geſetz, welches 
die in villas vel alias colonias führenden Wege für vias 
publicas erklärt, gar nicht Daneben erfordert, daß fie auch 
nach eine? anvern Richtung einen Ausgang haben müßten, 
und weil im Gegentheil in Tit. D. de locis et itin. publ. 
ausprüdlich gefagt wird, Daß es auch vias vicinales gebe, 
„quae sine exitu intermoriuntur,” 
.3.$1.D. 
und welche poch nach dem principio eben dieſes Gefetzes viae 
publicae fein können, wie es denn auch notoriſch gar manche 
öffentliche Wege dieſer Art gibt. 
Dahingegen iſt freilich 
4) der Einwand des Imploraten, daß ſeine auctores 
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ſelbſt den Weg von ihrem, Privgteigenthum abgenommen, und . 
ihn anf ihrem eigenthümlichen Grund And Boden angelegt, 
gepflaftert und unterhalten haben, an, fich nicht irrelevant, 
und läßt er ſich auch durch Berufung auf die poſſeſſoriſche 
Natur des Interdicts oder das bei demfelben eintretende ſum⸗ 
mariiche Verfahren nicht befeitigen. Denn die oben allegirte 
1.2 6 22 D. 43, 8. 
zählt Die vias vicinales nur dann zu den riis publicis: „si 
non ex collatione ‚privatorum hoc iter constitutum est” und 
erklärt mithin einen von einem Privat-Grundſtücke abgelegten. 
eg für eine via privata. 
Was ‚aber die procefiualifche Statthaftigfeit des Eine 
wandes betrifft, jo tft einestheils das interdictum ne quid 
in loco publ. fiat feine pofjefjorifche, ſondern eine petitoriſche 
Klage, indem res publicae, als res extra commercium, uur. 
Gegenftände des Gebrauchs, nicht. aber des Befiges fein können. 
_k1$ 22 D. de acquir. vel amitt. poss. 41, 2. 
v. Savigny, Lehre vom. Befig $ 9 (dte Ausg.) 

und kann mithin bei bemfelben von einer Unftatthaftigfeit 
petitorifcher Einwendungen und von einer Trennung des peti- 
torii dom "possessorio gar nicht bie Rede fein, nicht zu ge= 
benfen, daß ſich auch ver Implorant bie in das ‚petitorium 
eingreifenve. Beweisauflage des Landgerichts hat gefallen laſſen; 
und. anberntheils ift weder die Vorausfegung, daß das Ver⸗ 
fahren bei einem angejtellten Interdicte ſummariſcher fet, als. 

bei den eigentlichen actionibus, in den Rechten begründet, 

v. Savigny a. a. O. 8 34 a. €, 

noch ſteht die Natur des ſummariſchen Berfahreng bem Ger 
brauch von Einwendungen, welche bloß die rechtlichen over 
thatjächlihen Vorausfegungen ver ‚Klage bejtreiten und ans 

geben, wie es fich damit anders werhalte, irgend entgegen. 
Indeß befeitigt fich biefer Einwand aus einem andern 
Geſichtspunkte, jo daß es auch. einge nähern Eingehens in ben 
factifchen Grund veffelben nicht bedarf. Wenn nämlich eine 
via vicinalis in fofern allerdings für eine via, privata zu 
achten iſt, als fie urfprünglich won einen Privatgrundſtücke 
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abgelegt worden, fo leibet doch vieſe Regel dann eine Aus⸗ 
rulme, wenn ein ſolcher Weg Bereits über Menſchongedenken 
eriftirt, inbeln &r Dann nicht minder den viis publidis beige⸗ 
zäglt wird. l. 3 pr. D. 43,7 

Diefes Verhaͤltniß trifft aber bei bem fraglichtn⸗ Wege Al, 
wie fchön jet aus ven Acten conftirt. So viel nämlich‘ gerade 
ven Theil des Weges anbetrifft,, wo bei Implorat jest bie 
Pfähle eingefhlagen hat, fo beſtand diefer höchſt wahrſcheinlich 
jogar ſchon früher, ehe noch vie reformirte Gemeine pas’ 
Grundſtück erworben bat, indem ver Implorat anführt, daß 
das Hoyer'ſche Haus vor deſſen Verlegung an die Stelke, wo 
nachmals bie Kirche ſtand, quer wor dem jetzt ſtreitigen Wege, 
und zwar da gelegen habe, wo jetzt das Pflaſter aufhöre, alfo‘ 
etwa 30 Fuß von der Stelle entfernt, wo die Pfühle einge 
plagen find. 

Da nun immer ein Weg erforderlich war, um zu ven 
gedachten Haufe zu gelangen, jo läßt fih an ber frähern' Eri- 
ftenz wicht zweifeln. Jedenfalls indeß ift er ſchon feit 1'693, 
wo die reformirte Gemeinde das Haus erjtanden und zu ihrem 
Gottesvienfte eingerichtet hat, affo feit 136 Jahren vorhanden’ 
gewefeh, und ift dabel: ver Umſtand irrelevant, daß fh aus 
urkundlichen Nachrichten ver Anfangspunkt dieſes Zuftanbes, 
nämlich das Jahr 1693; beftimmt nachweiſen läßt, indem es 
bei dem Gegenbeweiſe eines unvordenklichen Zuſtandes nur. 
| berauf anfonimt, daß innerhalb Menfchengeventen ein contra: 
rium Statt gefunden babe, nicht aber zu bemfelben genügt, 

daß ver Anfang jenes Zuſtandes in noch entferuterer Seit 
dargethan wird. 

1. 28 D. de probat. (23, 3). 

Thibaut, über Beſitz und Verjährung, H. $ 82. 

. Pfeiffer, pract. Ausführungen. Bo. H.M1. . 

Aber auch der hintere Theil des Weges, von da alt, wo 
das Pflafter aufhört, bis an die Grenzſcheide des Schützen⸗ 
hofes, muß als ſchon über Menſchengedenken exiſtirend auge⸗ 
nommen werden. Denn, wenngleich der Implorat auführt, 
daß dieſer Theil erſt nach dem Reubau des Hoher'ſchen Hauſes 
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und eff: nach veſſen Verlegang an- die Stelle, wo nachmals 
die Kivche geftanden hab; zum Umwenden ver Wagen einge- 


richtet fet, noch dem Zeugniffe von 


Becker, Geſchichts ver Stadt Lubeck. Bo. III. ©. 245. 
aber dieſe Verlegung erſt im Jahre 1736 Statt gefunden 
bad, und var man auch, was vor nicht länger als 93 Jahren 
geſchehen, noch nicht als ultra hominum- memoriam exiſtirand 
anſehen mögte, fo iſt Doch vom dem Imploraten nicht ge⸗ 
läugnet, daß nicht auch ſchon früher ein Weg dafelbſt exiſtirt 
babe; ſondern feine Behauptung geht nur dahin, daß' durch 
bie Verlegung des: Hauſes Raum gewonnen ſei, um mit 
Wagen umwenden zu können, und zeigt vielmehr der 
bon dem Imploranten in gegenwärtiger Inſtanz producirpte 
extractus protocolli Cassae d. d. 3 Mart. 1721, daß ſchon 
in jenem Jahre die Stabtcaffe mit dem Schügenhofe einen 
Bertrag geſchloſſen Hat, wornachi ver Erftern die Abfahrt des 
auf dem Reth⸗ over Schweine-Zeiche gewonnenen Heu's über 
das/ an! ben fraglichen Platz grenzende Laud des Schützenhofes 
nach dem gedachten Platze hin geſtattet worden iſt, wodurch 
dem. Fiscus zwar keine Wegegerechtigkeit erworben werben 
konnte, die Exiſtenz eines Weges daſelbſt zu jener Zeit aber 
allerdings beurkundet wird, indem ohne einen folchen Weg ber 
ganze Bertrag widerſinnig geweſen fein würde Damit jtimmt 
denn auch vie - Angabe des Beeibigten Medebürgers Fifcher . 
überein, daß ſich vor 1806 eine Pforte in’ der ven Plak oder 
Weg von ˖ dem Schügenhofe trennenden Blanfe befunven habe, 
und es lanmn Dagegen ver Umſtand, daß ver Fiscus ſeit dem 
Jahre 1806 keinen Gebrauch von dem Wege zu: dem gedachten 
Zweck gemacht hat, Nichts releviren, weil bekanntlich das Recht 
auf Benutzung eines- öffentlichen Platzes oder Weges nicht ver⸗ 
loren wird. 

I: 2 D. de via publ. et itin. publ. ref, (43, 11). 
Auch hat: es Keinen Anſtand, fich auf vie erwähnte, erft 
in ber jegigen Inſtanz beigebrachte Urkunde (auf welche, va 
fie lange: vor Publication der vefinitiven Gerichtsordnung 
probucirt- worden, der $ 132 derſelben nicht anzuwenden ift) 
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zu beziehen, va ver Implorat fich auf biefelde ohne Wider⸗ 
ſpruch eingelaffen hat, und es nach gemeinem Recht völlig 
ftatthaft ift, novas probationes in ver hößern Juſtanz beizus 
bringen. Demnach Tiegt pie Sache fo, daß, wenn auch ver 
Weg qu. urſprünglich von den Hoyer'ſchen Grundſtücken ab⸗ 
genommen fein follte, dennoch berfelbe, als bereits ultra ho- 
minum memoriam exiſtirend, für eine via publica im geſetz⸗ 
lichen Sinne des Worts geachtet ‚werben muß, auf welde 
das angeftellte Interdiet allerdings Anwendung leidet. 

Unter diefen Umjtänden- Tann es denn füglich dahin ge- 
ſtellt bleiben, ob und in wieweit der Weg auch vermöge bes 
dem Publicum geftatteten freien und allgemeinen Gebrauchs 
befjelben, in welchem das haracteriftiiche Merkmal des locus 
publicus_befteht, 

.1D.43,7. 1.2$5D.43,8 1. 6 pr. D. 18, l. 
Brissonius de Verb. Signif. =. v. publicus, 
und welcher fich, wie das Dafein ver Strud’fchen Pforte und das- 
jenige ergibt, was fo eben über das Abfahren des Heu's vom 
Rethteiche angeführt worden ift, keineswegs einzig und allein auf 
bie Benugung des Weges als Kirchenweg befchräntt zu haben 
ſcheint, für eine via publica, wenigftens bis zum Gegenbeweife 
— zu beffen Führung dem Imploraten die Gelegenheit- offen 
gelaffen worden ift — zu achten fein bürfte, va ver angeführte, 
erste Grund auf jeden Fall die Frage entfcheinet.. 

Zufolge ver bisherigen Entwidelung würde num freilich 
der Implorat — da er nicht behauptet ‚hat, daß der Weg qu. 
erft intra hominum memoriam von einem Privat⸗Grundſtück 
abgelegt ſei — eigentlich fofort und ohne weitere Nachlaffung 
eines Beweifes zur Wegnahme ver Pfähle zu verurtheilen ges 
wefen fein. Da jevoch den Implorant fich bie vom Landgerichte 
gemachte Beweis-Auflage hat gefallen laſſen, mithin das Laud⸗ 
gerichts-Erfenntniß gegen ihn rechtskräftig geworben iſt, und er 
auch in gegenwärtiger Inſtanz principaliter auf reine Wieberher- 
ftellung veffelben anträgt, fo war e8 bei 'verfelben zwar zu be 
laſſen, e8 konnte jevoch dem Antrage des Imploraten auf ſachge⸗ 
mäßere Beftimmung des Beweisfates Feine Statt gegeben werben. 
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Da: demnachſt von dem Imploraten geführte Beweis ward 
in den untern Inſtanzen für verfehlt erachtet und das des⸗ 
fallſige ober⸗ und landgerichtliche Erkenntniß unterm 20. Oct. 
1834 vom O.«A.⸗Gericht beſtätigt, auch das in 3ter Inſtanz 
vom Imploraten vorgebrachte novum (obgleich an ſich nicht 
unſtatthaft) als unerheblich verworfen. 


IMXxXxXxVII. (147) 00° 
Larſen contra D. ©. Witte. 


In Sachen des Schiffers Larſen, Klägers, Appellanten, 
wider 
D. G. Witte, Beklagten, Appellaten, 
Borberung aus einem Frachteontracte betr., 
hatte Beflogter am 18, Dechr. 1828 das vom Kläger geführte 
Schiff „Betty“ gechartert, um eine Ladung Süofrächte nach 
Reval zu überbringen. 

Kläger fegelte am 31." Dechr. |. J. mit feiner Ladung 
von Trabemünbe ab, gelangte aber nicht weiter als bis Goth- 
land, und war Eifes und Unmetters halber ‚genöthigt, am 
14. Januar 1829 nah Travemünde als Nothhafen zurüd- 
zufehren, wofelbft er am 15. Yan. eingeeift ward. Das Schiff 
hatte fich in Folge eines Stoßes auf ven Grund faft in allen 
Nathen begeben und fchien des Dichtens bedürftig, die Ladung 
aber war, weil die Witterung fein regelmäßiges Lüften er- 
laubte, zum Theil erhigt und dem Verderb ausgefett. Nach- 
dem ver Bellagte, von welchem vie Comoſſemente über vie 
Ladung bereitd nah Reval abgeſandt waren, als bloßer 
Spediteur die Theilnahme an den zur Confervation ber 
Ladung etwa nöthigen Maßregeln abgelehnt und dem SKlä- 
ger die Wahrnehmung des Erforderlichen anheimgegeben 
hatte, wurde mit obrigfeitlicher Bewilligung die Ladung am 
3l, Januar gelöfcht, und. auf Antrag des Klägers zwar 
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nicht, wie dieſer wollte, ner. fofortige Verkauf der ganzen 
Ladung, fondern erſt eine Sortirung und Umpadung verfelben 
vom Nievergericht becvetirt, und als die desfallfigen Koſten 
fih auf 1672 # 2 belaufen hatten, ver äffentliche Verkauf 
fünmmtlicher Früchte in Lübeck vorgenommen, welcher einen 
Brutto⸗Ertrag vom nicht mehr als 1481 K FA Tiefette. . 
Mittlerweile Hatte Släger ven Beklagten auf Zahlung ber 
Fracht, Erfag der Lagerungs⸗, Conſervations⸗Koften, Ruͤckgabe 
ver Connoffemente und Zahlung von Havariegelvern gerichtlich . 
in Anſpruch genommen, und wurde vom Niedergerichte am 
5. Septbr. 1829 erkannt: | 
I) daß Bellagter bie Fracht für die hieſelbſt ver⸗ 
ſteigerten Früchte salva liqu. binnen 3 Sonnen⸗ 
jcheinen zu bezahlen; . 
2) was den Erſatz der ungebedt gebliebenen 
Lagerungs«, Couferpirungs-, Transports⸗, 
Auctions- und Proceßkoſten ia provisorio, fo 
wie bie verlangte Rüdgabe der Konpofjamexte 
betreffe, Kläger zuvörderſt noch zu erweifen 
ſchuldig: 
‚daß Beklagter mirklicher Eigenthumen der 
Früchte geweſen, das Eigenthum ud zur 
Zeit der Berwendung jener Koſten- ned nicht 
anf britte Berfonen übertragen habe, daß er 

> sih noch im Beſitz der jene Frücte. betretfen⸗ 
den Connoſſemente befindez“ 

3) daß Kläger mit dem Antrage auf Zahlung etwa⸗ 
niger Havariegelder zur Zeit gänzlich. abzu⸗ 
weiſen; = 

4). vie Procepfoften zu compenfizen. 

Dies Erkenntuiß wart oem Obergericht. am 2%, gili 1830 
pure confirmirt, vom O.A.⸗Gericht jedoch unterm 22. Decke. 

1831 zwar im Uebrigen ebenfalls beſtätigt: 

in Betreff ver Frachtforderung aber aufgesoben, 
und Kläger mit folder Fordeyung abr- und zur Ruhe 
verwieſen, unter Bergleihung fümmtlies Koftan. 
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Entſcheißangsgräünde. 

Die von beiden Theilen gegen das confirmatoriſche Er⸗ 
kenntniß des Obergerichts ergriffenen Berufungen haben, außer 
dem Koſtenpunkte, theils den durch den Verkauf der Früchte 
nicht gedeckten Reſt der Conſervationskoſten, theils die Fracht 
fe die verdorbenen und für bie zwar conſervirten, aber dem⸗ 
nächft veräußerten Früchte, theils die Zurückgabe ver Verbür⸗ 
gung ber hiefür gezeichneten Connoſſemente, theils endlich den 
dem Beklagten abgeforderten Beitrag zur Havarie groffe zum 
Gegenſtande. 

1. In ver erſteren Hinſicht kommt es bei dem gegen⸗ 
wärtigen Rechtsſtreit wider ven Beklagten nur darauf an, 
ob der Kläger von dieſem ven Erſatz ver auf die Erhaltung 
ver verfchifften rückte in Travemänve verwandten und ber 
damit zuſammenhängenden Koften, foweit ſolche durch den fpir 
vern Verkauf nicht gedeckt worden, begehren kam ? Es war 
aber dieſe Frage mit den vorigen Gerichten zu verneinen. 

Man Tann nämlich den Anfprich des Klägers nur ent⸗ 
weder aus eier‘ negoflorum gestio. für ven Beklagten oder 
ans dem Frachteontract ableiten. In beiven Beziehungen aber 
erfcheint er als verwerflich, und zwar: 

1) aus dem Gefichtspunft einer negotiorum gestio um 
deshalb, weil ver Beklagte felbft gegenwärtig und felhft im 
Stande wat, die zur Erhaltung ver Früchte erforverfichen 
Maßregeln zu ergreifen, wenn er folches ſeinem Intereſſe an⸗ 
gemeffen fand, und weil ver Beklagte fogar dem Kläger anf 
deſſen Aufforderung, ſich der Früchte anzımehmen, wieverhoft 

erklart hat, daß er bloßer Speditenr ver Güter umd bie 
Conmoſſemente bereits nah Rußland überfandt feien, und er 
es daher dem Schiffer Lediglich überlaffen müſſe, dasjenige, 
was er für das Beſte ber Ladung erforderlich halte, vorzu⸗ 
nehmen, in Webereinftlintung womit ber Beklagte fich auch 
demmächft Bei. allen’ von dem SMäger ergriffenen Maßregeln, 
als Dingen, welche ihn, ven Spebiteur, überall nicht intereffir- 
ten, durchnus pafſto verhalten bat. Hierin liegt nun offenbar 
Zweierlei, theils nämlich die .Erflärung des Beklagten, für 

28 * 
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feine Perfon bei der Erhaltung ber Früchte nicht betheiligt zu 
fein, theil8 die, barin nur Maßregeln zum Beſten ver Ladungs⸗ 
intereffenten zu finden. Nun aber kaun aus einer Gefchäfts⸗ 
führung gegen den Fein Recht erworben werben, welcher felbft 
erflärt hat, bei ver Sache nicht intereffirt zu fein, felbſt damit 
Nichts zu thun haben. will und fie alſo für fi abandonnirt. 
Dawider läßt ſich auch nicht etiwa einwenden, weder, daß ber 
Beklagte dem Kläger mittelſt Schreibens vom 20. Yan. 1829 
die Zuftimmung zur Entlöſchung der Ladung extheilt, noch, 
daß er Ihn unterm 28, deſſ. Monats- neben der Weigerung, 
fih der Sache anzunehmen, zugleich daran erinnert hat: es fei 
bie Pflicht des Schiffers im Nothhafen, für das Beſte ver 
Ladung nach beſter Einficht zu handeln. Denn, wenn auch 
bie erjtgebachte Autorifation weiter als auf Entlöfchung der 
Ladung gegangen wäre, fo würde fie doch den Bellagten zu 
Nichts verpflichten, da verfelbe fie. zurückgenommen bat, jo 
wie der Schiffer. die Entlöfchung nicht in Gemäßheit feiner 
frühern Angabe wegen erlittener Havarie, fondern wegen ber 
Beichaffenheit der Lapung für nothwendig erffärte, und ba - 
diefe Zurüdnahme vor der Ausjchiffung- ver Waare, mithin 
zeitig genug erfolgte. Was aber die Erinnerung des Klägers 
an feine Pflichten betrifft, jo ift e8 nicht die Abſicht des Be⸗ 
Hlagten gewefen, in feinem Yntereffe venfelben dazu aufe - 
fordern zu wollen, ſondern lepiglich im Intereſſe der Ladungs⸗ 
empfänger, wie folches ber ganze Zuſammenhang der Er⸗ 
Hävung vom 28. Yan. und namentlich ber. Umftand ergibt, 
daß Bellagter varin angeführt bat, wie ganze Havarie miülſſe 
bemnächft in Reval aufgemacht werben und es fich dabei 
finden, ob die Koften des Löſchens, Conſervirens oder ſonſti⸗ 
.. ger Proceduren mit ver Ladung den Eigner zur Laſt kämen 
oder. in Havarie groffe zu ftellen wären. Es Tonnte aber auch 
ver Beklagte ven Kläger gar füglich auf feine Pflichten gegen 
bie Ladungsempfänger aufmerffam machen, da ber Schiffer 
‚auch zu den Legtern in einem obligatoriichen Verhaältniſſe, 
näamlich jebenfall® dem einer negotiorum gestio fteht, 

arg. I. 6 $ 2 D. de.neg. gestis, | 
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anb vermöge dieſes Verhältnifies allerdings Pflichten gegen 
biejelben hat, wie ihm denn auch umgekehrt Rechte ans dem 
Geſchäfte wider fle zujtehen. Aber auch 

2) mit. ver Klage aus dem Frachtcontracte kann det 
Kläger von dem Beklagten den Erſatz ver fraglichen Auslagen 
nicht. verlangen. 

"Zwar unterliegt es Teinem gegründeten Bedenken, daß 
ber Schiffer auf der Reife und ebenfo bei See-Unfällen und 
‚im Nothhafen nicht bloß berechtigt, ſondern auch. verpflichtet 
tft, für das Beſte der Ladung möglichit Sorge zu fragen. 
Das hat: nicht bloß die Analogie der Beftimmungen des 
Lübſchen Rechts und des Hanſeatiſchen Seerechts über das 
Kühlen des - Getreives und über das Bergen ver Güter im 
Valle eines Schiffbruchs, 

güb, Statuten, VE. tit. I art. 8 und fit. 3 art. 3. 
Hanſeatiſches Seerecht, tit. 3 art. 19, tit. 9 art. 4. 
welche ver Beklagte in einem viel zu beichränften Siune 
beuten will, für ſich; ſondern es bringt das die Natur des 
Frachtevntraets als einer Art des Mietheontracts mit fich, 
wobei ver Empfänger ter Sache für die Erhaltung verfelben 
alten ‚Fleiß eines jorgfamen Hausvaters anwenden muß. 
. Bergl. ven wohlunterwiejenen Schiffer. Ausg. von 
Engelbredt. Abth. 2 Cap. 38 2468.55 
und ift Solches zudem im vorliegenden Falle dem Kläger noch 
infonderheit durch basjenige, was der Beklagte unter bie 
Ehartepartie gefchrieben hat, eingefchärft. Nothwendige und 
nügliche Auslagen aber, welche ver Schiffer in ſolcher Maße 
auf die Frachtgüter verwendet, kann er demnächſt an ſich un- 
bedenklich mit der Contractsklage zurüd verlangen. 
arg. 155° 8 1 D. locati. J. un. $3 D. de. via publ. 

Allein. auch von diefer Seite fteht e8 dem Anfpruche bes 
Klägers, ſoweit er gegen den Beklagten gerichtet ift, 
entfcheinenb eutgegen, daß Legterer ihm ver ber Ergreifung 
ver conſervatoriſchen Maßregeln und vor ver Aufwendung ver 
dazu erforberlichen. Unkoſten bie ſchon oben erwähnte und 
näher erörterte beſtimmte Anzeige gemacht hat, daß er nur 


- 
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Spediteur ver Waare ſei und daß er es dem Kläger auheim⸗ 
geben müſſe, dasjenige vorzunehmen, was er im Spntexsife ber 
Ladung für nothwendig erackte. Beklagter het michin für 
Sich ſelbſt die Eonfermation der. Früchte wicht allein nicht 
verlangt, ſondern bie ganze Sache peofitig von: ſich abgebehm; 
‚und da nun die Nechte des Schiffers auf Erſatz der Eonfer- 
vationskoſten gegen nen Befrachter bloß gus her. gegen dieſen 
eontracklich Übernommmengu Verpflichtung zur Erhaltuñg per 
Ladung hervorgehen uns biefe Verpflichtung wieder mır.Bolge 
bes contractlichen Rechts des Pefrachters iſt, vom Schiffer 
bie Grhaltung ber Ladung au perlaugen, fo folgt daraus, daß, 
wenn ber Befrachter auf dieſes fein. Recht gegen hen Schiffer 
verzichtet, Letzterer, dom Befrachter gegenüber, auch nicht 
weiter verpflichtet ift, für die Conjerkation- der Lahung u 
forgen, mithin much wicht weiter herechtigt, die Koſten gleich⸗ 
wohl vorgenommener, aber erfolglos gebliebener Erheltmgs⸗ 
maßregeln von dieſem erſetzt zu berlangen. 

Da nun ſonach der Beklagte zum Erſfatz ker einge⸗ 
klagten Koſten an ven. Kläger auf leinen Foll ſchuldig iſt, fo 
kann es in dem gegenwärtigen Proeeß lediglich dahin geſtellt 
bleiben, ob die qufgewonidten Koſten als zwedmmäßig aufge⸗ 
wandt angeſehen werden löngen und ph ber Mläger, um zum 
Rembours verfelben zu gefangen, zum Berfauf der Früchte 
kerschtigt war. Uebrigens war beu dem Kläger bon bem 
vorigen Inſtanzen nachgelajiene Beweis beizubehallen, ba der 
Beklagte dawider nicht appellirt und ber Stlägen wi bie 
Beias deifelben Nichts erinnert hat, . 

In Betzeff bes zweiten, die Fragt: engshenken 
Steeitmuntts Hi es ver Meflagte, welcher fish über ſeine Ber 
urtheilung zur. Bezahlung“ verjelben beſchwert, und dieſe Be⸗ 
ſchwerde mußte allerdings für begründet erachtet werben. Zwar 
iſt der Befrachter an ſich aus dem Frachteortract zur Bezah⸗ 
lung der Fracht vexpflichtet, und Tann auch dem Baklagten fo 
wenig ſeine Qualität eines bloßen Speditenes ale dx Um⸗ 
ſtand zu Statten klommen, daß Alägen bie Frecht nach gar 
nicht von ven Ladungsempfaͤngern, au mebehe ex in der Charter 


an 
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partie zur Empfangnahtae derfelben znmäcft verwieſen war, 
einzuziehen. verſucht hat. Deun in ber erfteim Hinſicht iſt es 
emttigrisene, daß der Beklagte den Frachteontraet gar wicht 
in der Wigenfchaft als: Spediteur, ſowern im eignen Namen 
ubpefiätsffen hat, and haftet er demnach feinem Contrahenten 
ywrans perfanlich und principaliter. In letzterer Hinſicht iſt 
‚aber. ſrritich fo. viel vichtig, daß ver Schiffer gleich dem, 
weicher fich eine Araveifang auf einen Dritten hat geben laſſen, 
ſich in ver Regel wegen ver Fracht zunächſt an "ben Ladungs⸗ 
empfänger, als den Aſſignaten, Halten auf. Da jedoch Au⸗ 
weiſung keine Zahlung und der Inhaber einer Anweiſung 
nicht verpflichtet iſt, den Augewieſenen, der ſich weigert, die⸗ 
ſoelbe zu honoriren, zuvor auszullagen, ehe er feinen Regreß 
an hreu Ansſtelletr nimmt, und da ſich im vorliegenden Falle, 
wo vie verſchifften Fruchte gar nicht nach Nepal überbracht 
find im, wenn fle vom Schiffer wirder eingenommen wären, 
dort aller Wahricheinlichheit nach in verborbenem Zuſtande 
omgelangt fein wuͤrden, mit Sicherheit annehmen läßt, vaß bie 
Lapungsempfinger die Bezahlung der Fracht verweigert haben 
würnen, went fie darum angegangen wären: fo kbann es an 
ſich niet als nuſtatthaft angefchen werben, daß ver Kläger ben 
Beklagten: datauf ohne Weiteres in Wafpruch genemmen hat. 

Dagegen iſt es wider bie Frachtfordermig des Mlägerd . 
entfcheivend, daß er durch Ummelter uns Zroſt, alfe durch 
Unfälle, welche zunächft um hauptſachtich Im und fein Schiff 
betroffen haben, zur Rückkehr nach Trabemünde gendthigt und 
auch denmächſt vurch die Veſchaffenheit des Schiffes verhin⸗ 


bett worden iſt, die Reiſe von vert aus fe zeitig wieber forte _ 


züfegeit,: ale ver Zuſtand ver Rasung Solches erfordert hätte. 
Cs Hat alfo ein den Schiffer betroffener Zufall dieſen an 
der Bollendung ver verſprochenen Reiſe berhindert, uns wenn 
man hiptnach Die Gache 

1) nach ven Grumndſätzen des gemetnen eis beuvtheilt 


ſo Yan es hetuem⸗Bedenlen ımterliegen, baß dadurch ber Con⸗ 


traet aufgeloſſt worden iſt, ohne daß Mläger zu irgend einer 
Ftachtſbvrerung an den Bellagten berechtigt blieb. 
arg. I. 15 $ 6 D. locati. 


n 
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Man kann hiegegen auch nicht eiwa einwenden, 
. a) daß ja auch die Ladung durch bie eingetretenen See⸗ 
Unfälle affieirt und in einen ſoſchen Zuſtand des Ververbeus 
verſetzt worden fei, daß deshalb ber weitere Transßort der⸗ 


ſelben unmöglich wurde, daß aber der innere Verderb ber 


Güter ven. Schiffer nichts angehe, ſondern ein den Befrachter 
treffender casus fei, wegen deſſen verfelbe fich ‚feinen Verbind⸗ 
lichkeiten gegen ven Schiffer nicht entziehen knnne, und na⸗ 
mentlich demſelben bie: volle ftipulirte Fracht zahlen muffe, 
obwohl die Reiſe nicht gemacht worden fei- u 

arg 1.61 $ 1 D. locati. 

. cell. 1. I0 pr. D. ad leg. Rod. de heta WBWG 
Denn. dieſe Örunpfäe ‚würden. nur dann zur Anwendung 
kommen, wenn ber Kläger entweder ſeinerfeits den Coutract 
wirklich erfüllt und die Ladung, obwohl im verdorbenen Zu⸗ 
ſtande, nach Reval überbrächt hätte, ober, wenn ex fortwäh⸗ 
rend zur Fortſetzung und Vollendung ver Reiſe im Stande 
und bereit geweſen, hieran aber lediglich durch bie ſchlechte 
Beſchaffenheit der Ladung verhindert worden wäre. Da aber 
gezeigtermaßen and; ver Kläger. nicht im Stande war, die 
übernommenen DBerpflichtungen zu erfüllen, und des halb die 
Berbinplichkeit des Bellagten, Tracht zu zahlen, wegfiel, fo 


iſt das ein ganz gleichgältiger Umſtand, daß auh die Waaren 


unverſchiffbar geworden waren. 
u E3 lößt fi bieſer Einwand feruer — 
b) auch nicht in der Wendung geltend machen, waß Wind 
und Wetter, fo mie ver hadarirte Zuftaub des Schiffes nur 
ein temporäres Hinderniß ber Fortſetzung ver Reiſe gebifngt 


‚hätten, indem, wenn bie Frachtgüter nicht. dem innen Ders 


derben ausgeſetzt geweſen wären, Kläger ſie nach beendigter 
Reparatur feines Schiffes wieder einnehmen und mach. ihrem 


Beſtimmungsorte hätte führen Lönnen, und daß es mithin in 


Wahrheit. nur bie-- verborbene und verderbliche Beſchaffenheit 
ver Waare fei, ‚welche vie Vollenpung Ber: Reife verhindert 
habe. Denn ver Schiffer kann von dem Befrachter nur daun 
verlangen, daß er ohngeachtet. der erforderlichen Reparatur 
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bed Schiffes bei. dem Vertrage bleibe, wenn biefe feine län⸗ 
gere Zeit erfordert une biefer Aufenthalt bem Vefrachter nicht 
nachtheilig wird, 

arg. I. 24. $ 4. 1. 27. pr. D. locati. 
ein Granviak,; den uch die neuern Seerechte noch anerlennen, 

Reoles d'Oleron, art. 4. 

Legen Dammennues, V.4. (Pardesaur, Collection des 
lois maritimes, Tom. I. p. 373.) 

Wisbye'ſches Seerecht, art. 16. 37. Exit, v. Gngefbneit 

Preußiſches Seerecht non. 1727, V: 31. 

⸗ Landrecht, Th. 2. tit. 8. 8 1703, 
und der inſonderheit ba feine volle Anwendung finden muß, 
wyw, wie im vorliegenden Kalle, ber Schiffer bei der Eingehung 
des Canixatts damit bekannt gemacht ift, daß feine Ladung 
aus leicht verkerblishen. Gütern beſtehe. 
ee 
0) läßt ſich anch zu Gunften des Klägers darauf fein 

Gericht legen, daß derſelbe feine Reife wirklich angetreten, fie 
bereite. bas Gothland fortgefeht bat und durch Sturm und 
Unwetter nur an ver Bollenpung verfeiben verhindert wor- 
nen iſt. Denn obwohl es Vieles für ſich haben dürfte, auch 
nach gemsinem: Rechte dem Schiffer, ver nur einen Theil der 
Heife zurückzulegen vermogt hat und unterwegs. in einem 
Nothhafen bat bleiben müſſen, einen Theil ver Fracht. nad) 
Maßgabe des zurüdgelegten Weges zuguerlennen, 

arg. 1.9. 8 1. 1.33. 1.36. D. locati. 
wie ſolches mehrentheils die neuern Seerechte ausdrücklich 
vorſchreiben, 
sol z. B. Rooles d’Oleron, art. 4. 

Ord»anance de la Marine, livr: 3. tit. 3. art. 11. 22. 

Qode de Commerce, art. 296. 
. Rieberländ. Hand.⸗Geſ.⸗Buch, Br. 2. tit. 5. art. 28. 

Hamb. Statut, Th. 2. kit. 14. art. 3. 

Preuß. Seerecht v. J. 1727, tit 5. art. 31. 

Preuß. Landrecht, Th. 2. tit. 8. $ 1702. 1705. 

Schwer. Seerecht, Hptit. 2. Cap. 12. Ä 
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fo iſt doch bagegen, dem Schiffer einen Theil ver Fracht pie 
zueriennen, im vorliegenden Fall der Umſand entſcheivent, ai 


ber Kläger: in feinen Hafen auf feiner Route eingelanfen, fon 
dern nach dem Abgangehafen zurückgekehtt ift, alſo feine über⸗ 
nommene Berpflichtung auch nicht einmal theilweiſe erfiit hat 
Zu demfelben Rejultate einer gänzticken Abweiſung bes 
Klägers mit ver Frachtforberung führen nun aber auch 
29) die befonvern. Vorſchriften des - vabifepen und des 
Hanfeatiſchen Seerechts. 
Es finden hier nämlich nich die Befümmungen der 
Lüb. Statuten, VI. tit. 3. art. 2 und des 
Hanſeat. Seerechts, tt. Y. art. . 
wornach der Schiffer von Gutern, bie ab. fee Der fehlten 
veregrben find, bie volle Foacht erhalten fall, Anwendung; 
benn dieſe Artikel bezieken fich auf wen. Fall, wo ver Schifſer 
jene Güter nah dem Beſtimmungsorte wirklich Nerbracht, 
mithin feinerfelts den Contrart erfüllt hat. I 
Im vorliegenden Yale, wo der Klager feine Seife wieht 
hat vollbringen Binnen, indem mährend des für Die Mepatutuv 


vos. Schiffes erforberfichen Langen Aufenthalts vie veradenen 


Früchte verdorben fein würten, kann nur bie Analogie 26 
Kften Artikels aus ven angefüheten Titeln. entſcheiden, wer⸗ 
nach, wenn ein Schiff wegen Hayarie feine Reife sicht nad 
bringen kann, die Frachtleute mehr nicht, ben die halbe 
Fracht von den geborgenen Gütern zu geben ſchaldig 
find. Nach dieſem Geſetz könnte nämlich dem Kläger auf” 
feinen Fall mehr als pie Hälfte ber Fracht zugebilligt werben. 
Selbit viefe aber war ihm nicht. zugueriennen. "Dean. abge ⸗ 
jehen von dem Bedenken, ob nicht in vieſem Gefaye dem 


Schiffer die halbe Fracht bis aus dem Geſichtspuulte der 
theilweiſe zurückgelegten Reiſe zugebilligt wird, wie nementlich 


ber wohlunterwieſene Schiffer, Abſh.2. Cap.sſ. 86. 
Solches annimmt, und Daß in eoneretx, wo ber: itliger niit 
feinem Schiffe nah Travemünde zurückgekehrt ife, Die Seife 
auch nicht einmal als theilweife zurückgelegt angefehen ‘werben 
kann: fo foll ver Schiffer num non ben geborgenen Gülern 
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bie Gabe Fracht bekommen. Für geborgen aber Tänrien 
wisjenigen Guter sicht genchtet werben, wie zwar der Subſtanz 
nach gerettet, übrigens uber fo verdorben fin, daß ſie für 
den Eigenthümer feinem Werth befigen. ‘Denn, wenn bad 
Geſetz in dem gegebenen Falle vie Verkinplichkeit ver Tracht 
lente zur Bezahlung ver halben Fracht auf vie geborgenen 
Guter beſchränkt, fie aber von ver Euntrichtung ber Fracht 
von ben im Schiffbruch untergegaugenen Gütern — bie ja 
vem Schiffer ebenfalle bis dahin transpextirt worden finb — 
befreiet, fo fann das nur. daraus eriärt werben, daß man es 
für unangemefjen hielt, ven Kaufmann zur Zahlung einer 
Fracht von Gütern, welehe ihm gar loinen Nuten gewährten, 
. we .nenpfliehten; und es muß baber jene Berfchrift um fo uns 
zweifelhafter auch) auf geborgeue, aber werthlos geworvene 
Güter - angewandt werden, als fonft der ſtaufmann bei biejen 
in seiner viel ſchlimmeren Lage fein würve, wie-bei ven gänz« 
ieh verumglücten, wo er doch nur bie Waare felbit, nicht 
aber noch obendrein vie Fracht davon einbüßt. Diefe Aus⸗ 
Imang des ‚Gefeges wird .veim auch burch mehrere verwandte 
Seerochte unterftägt, welche bei der Borfehrift, daß won ben 
us hen. Suhiilbrudee geburgenen Gütern Fracht entrichtet 
wessen ſoll, zugleich ausdrücktich erfordern: „daß ſolche dem 
Kaufmanne zu Rutzen kommen.“ 
Wiob ye'ſches Seerecht art. 27. vgl. mis dem Seerecht 
von Amſterdarn, een u, Stavem art. I. (Par- 
dessum collect. tom. 1. pag. 465.) . 
gem sorkiegeven Falle erfheinen man aber bie nach 
TZrewemuude zurückgebrachten und dort ber Subſtanz nach ge- 
bergenen Güter als völlig werthlos, ba in dem Berichte ver 
besivigten Waarenmaller Wachenhuſen und Ehlers vom 
17. Behr. 1829 beftimmt gefagt tft, daß bie Früchte in dem 
Zoftanve, in weichem fe zu Travemünde angelangt waren, 
unserlänflich ferien, unb ta bie Koſten ber son dem KMäger 
ſelbſt eingeleiteten conſervatoriſchen Maßregeln — welche mit⸗ 
bau ihm gegetrüber durchaus für zweckmäßig erachtet werben 
mäfen — mehr betragen haben, als ber Werth ver her⸗ 


[4 
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gejtellten. Güter ausmachte. Demnach Tonnte ber Beklagie 
zur Bezahlung einiger Fracht nicht angehalten werden, und 
fommt es bei dieſem Erfenntniffe auf. Die. ven dem Beklagten 
gerügte mutatio libelli überall nicht an, 

Ebenjowenig war aber auch ver Beklagte — 

Hl. zu der von dem Kläger begehrten Herbeiſchaffung ber 
über die Früchte gezeichneten Connoſſemente over zur Beſiel⸗ 
lung einer besfallfigen Cautivn unbebingt zu verurtheilen. 
Freilich kann nach anfgehobener. Serbindlichleit mit der Cem⸗ 
tractsklage auf Liberation gedrungen, 

I. 10. D. locati, . 
auch mit ber candictio sine causa von dem Gegner bie 
‚Herausgabe ber etwa noch in beifen Händen verbliebenen 
Verpflichtungeurkunden gefordert werden, 

1. 2. ©. de condictione ex lege, 
aber biefed ſetzt nothwenbig voraus, daß ber Gegner ſich * 
um Beſitze jener Urkunden befinde ober: ſich auf eine ſchuldbare 
Weife derfelben entänßert ;habe. Denn bat der Letztere über 
bie Urkunden anf eine Weiſe verfügt, wie er dazu berenbtigt 
war, und befinvet er fich deshalb außer Stande, fie feinem 
Eontrahenten zurüdgugeben, ſo ceffist bie Verpflichtung zum 
Rückgabe felbft ſchon nach ver. Natur. ver. Bache, Die eines 
desfalls zu leiſtenden Schadenserſatzes ober eimer Caution 
für ven Mißbrauch, ven etwa Dritte damit treiben 
mögten, aber um deshalb, ‚weil es am einer rulpa, ſowie 
an einem Rechtsgrunde fehlt, für vie faeta des dritten Bes 
ſitzers einftehen und vem.Schiffer "ven zufällig: hieraus für ihn 
hervorgehenden Rachtheil abnehmon zu müffen, un aber 
find Connoſſemente ˖recht eigentlich dazu beſtimmt, um am die 
Empfänger der Ladung eingefandt zu werden, und es kaun 
daher ven Beklagten fein Bormirf irgend einer Art tveffen, 
wenn er dieſes auch in dem vorliegenden Falle gethan hat. 
Vermag daher nicht der Kläger, wie ihm ſolches in ben vori⸗ 
gen Erfenntnifjen nachgelaffen worden ift,. ben Beweis zu 
führen, daß Beklagter fich noch. im Beſitze ver Connoffemente 
befinvet, fo erjcheint die Klage in biefem Punkte als verwerflich 
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und kann Kläger böchftens — worauf aber zur Zeit noch 
gar nicht angetragen ift — von dem Beklagten bie Abtre- 
tung etwaniger vemfelben zuflähbiger Klagen, die zur Her- 
beifhaffung der Connoſſemente führen fönnten, verlangen. 
Enplich 

- IW..tit auch der Antrag des Klägers, ven Beklagten für 
verpflichtet zu erklären, zur großen Havarie beizutragen, von 
ben vorigen Inſtanzen mit Recht angebracdhtermaßen (denn 
mehr Tann in ven Worten des niebergerichtlichen Erfenntniffes 
„zur Zeit gänzlich" nicht gefunden werben) verworfen worden. 
Denn es fehlt noch an der Dispachirang berfelben, die doch 
nach der heutigen Praxis ver Einflage der großen Havarie 
vorherzugehen pflegt, und wenn man amch folches, weil. es 
geſetzlich nicht vorgefchrieben ift, nicht für unerläßlich achten 
wolite, fo Hat doch ver Kläger es in feiner Klage am jeber 
nähern und beftimmten Angabe, daß und welche zur gemein- 
famen Eonteibution ‚fich eignenden Unfälle eingetreten feien, 
ermangeln laffen,‘ and ſelbſt bei Schadensklagen kann eine 
abgeſonderte Verhandlung über die quaestio an nicht anders 
zugelaffen werben, als wenn ein erlittener Schaben und deſſen 
Art fofort dargelegt werben, weil ſonſt leicht ein ganz müf- 
- figes und vergeblidhes Verfahren Statt. finden könnte, wenn 
fid nachher gar Tein, over noch fein zum Erſatz geeigneter 
Schaden Liqwipiren ließe. Eo war vaher nicht angemefjen, 
bei dieſem Punkte auf die andermweitigen Bedenken, welche gegen 
ben Anfpruch des Klägers erhoben find, einzugehen. 

Was ſchließlich. ven Koſtenpunkt angeht, fo rechtfertigt 
die Zweifelhaftigkeit zer Sache nicht nur vie bisherigen Er⸗ 
lenntniſſe über denſelben, ſondern es mußten deshalb auch 
in jetziger Inſtanz ſowohl die Koſten des llageriſchen als des 
bellagtiſchen sppellatoril verglichen werben. 
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LXXNXVIH.  (148.) 
Krämercompagnie c. Kerzengießer Lerhen. 


In Sachen ver Aelteften ber Eramercompagnie, mage, 
wider 
den Kerzengießer Fr. Ang. (rest. Er. Aug) Lerchen, 
Bellagten 


bee Berlauf felbftnerferäigter See sAr., 
hatte bie Wette untere 27. Iun 1630 auf Antrag ver Kia 

ger erlannt: 
daß, da es in Lübeck allgemeiner Grundſag ſei,; 
daß kein Handwerksmann und Verlehnter ſich 
einigen Handel irgend einer Art, als nur zur 
Nothdurft feines Handwerks uns feiner Berleh⸗ 
nung anmaßen därfe, den verlehnten Kerzen—⸗ 
gießern aber weder in threr Rolte noch durch eine 
ſonſtige geſetzliche Beſtimmung vie Berfertigung 
and der Verkauf von Seife als Amtsgerechtfame 
beigelegt werde, dem Beklagten pas Ausflichen 

und Berlaufen von Seife, ſowohl im Broken als 
im Kleinen, gänzlich unterfagt werde, auch ers 
ſelbe ſchuldig fei, ven Klägern die. Raften ya er⸗ 
fegen. 

Diefes Erkenntniß warb auf Appellation des Welkagten 
vom Obergericht zwar am 7. Octhr. 1830 compens, exp. 
beftätigt, vom O.⸗A.Gericht aber umterm: 3. Vchhr. 18314 
wiederum aufgehoben, und dagegen 

Kläger, unter Compenfation ver Roften: zweites 
und britter Inſtanz, ſchutdig ertaent, binnen 

einer von der Wette dazu anzuberaumenpen Frift, 
Gegenbeweis vorbehältlich, zu erweifen: 

baß ihnen das Reit zuftehe, dem Bellagten den 

Verkauf felbftverfertigter Seife bei kleinen 

Duantitäten zu verbieten. 
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Es handelt ſich in ver vorliegenden Sache nicht ‚son 


einem Bexrbietungsrechte der Släger in Anſehung ber Fabri⸗ 


kation der Seife, ſondern bloß davon, ob fie berechtigt feien, 


vem Beklagten ven Verkauf ver von ihm ſelbſt verfertigten 
Seife zu unterfogen. Denn, wenn vie Kläger gleich in ver 
Klage und resp. in ver Replik ihr petitum auch bahin ge- 
richtet haben, nen Beklagten gegen Anlegung - einer Seifen 
fabrif zu neriwarnen uno ihm alles Kochen von Seife zu 
untenfagen, jo geht doch wohl die Meinung nur dahin, daß 


vom die Bereitung ver Seife in fg weit möge verboten wer⸗ 


- Yen, abs er fie zum Verkauf werfertigt, und haben auch jeden⸗ 
falig via Yonigen: Erkenntniſſe, auf veren reine Beſtätigung 
die Kläger autragen, dew Beklagten bloß ven Verkauf von 
Seife unterſagt. 

Eenſowenig kommt es aber auch gegenwärtig darauf ar, 
ob der Beklogte zum Betriebe des Seifenſiedens durch feine 
Amusrolle berechtigt ſei, oder ob er das Geſchäft etwa nur 
nermoͤge einer ebrigkeitlichen Concefſion, oder endlich, ab er 
daſſelbe vielleicht als ganz freies Gewerbe treiben dürfe. Denn 
inſofern die Kläger demſelben nicht ven Verkauf ver. Seife 
vermöge eigenen Rechts verbieten können, fo it. vie Befähi— 
gung des ‚Beklagten zur BVerfertigung derſelben eine ihnen 
gfeichgültige Sache, und braucht er fich wegen feiner besfall- 
figen Befugniß gegen fie überall nicht auszuweiſen. Was 
un. aber die allein zur Entfcheivung ftehenbe Frage anbetrifft, 
ob die Kläger berechtigt feien, ‚nem DBellngten ven Verkauf 
ver war ihm ſelbſt verfertigsen Seife, und zivar, wie davon 
noch weiter unten bie Rede fein wird, im kleinen Quantitäten 
gr verbieten, ſo kann wiefe Entſcheidung, wenn man bie Frage 
bloß nach allgemeinen Nechtsgrunpfägen beurtheilt, nicht günftig 
Bir bie Kläger ausfallen. Dieſelben ftügen nämlich ihr Ver- 
bietungsrecht lediglich auf das ihnen zuſtehende ausſchließliche 
Privilegium des Klein⸗ uns Kramhandels. Unter dem Han⸗ 
bei verfteht man aber in ver eigentlichen Bedeutung bes 


Werts ar. den Umſatz ober den Kauf und Verlauf von. 
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Woaren aller Art in unveränderter Geftalt, im Gegen- 
fage des bloßen Verkaufs von Erzeugnifjen, welche ver Ver⸗ 
fäufer aus ber eigenen Verarbeitung roher Stoffe gewonnen hat, 

Mevius, ad Jus Lub. lib. IH. tit. 6. art. 21. 3 18. 

Marquard, de jure mercatorum, I. c. 7. M. 47 ff. 

Struv., F.G., systema jur. opif. P. 1. lib. 3. c.7. 831. 

Mittermater, Deutſches Priv.⸗Recht $ 477. 
und folglich begreift auch der Klein» over Kram⸗Handel nur 
den Umſatz von Waaren aller Art bei Fleinen Quantitäten in 
unveränderter Geftalt. Da num Privilegien ftriete zu 
interpretiren find, und da fi das Verbistungsrecht einer 
‚Yunung in ver Regel nicht über das won ihr felbft ‚betriebene 
Gewerbe hinaus erftredt, fo ‚ann auch im Zweifel und fo 
lange nicht ein weiterer Umfang des Privikegiums nachgewie- 
fen wird, das Verbietungsrecht einer zum Handel berechtigten 
Corporation nur auf den Handel im eigentlichen Sinne des 
Worts befchränft, und es Tann nicht ausgebehut werben auf 
bie Befugniß, auch folchen Individuen, welche bloß vohe 
Stoffe verarbeiten, ben Abſatz ihrer Gewerborrzeugriſſe au 
unterjagen. ' 

Mevius, decis. P. 5. dec. 255. 

Struv.,1i.c. 1b. IV. c. 482. 

Hommel, rhapsod. quaest. vol. HI. obs. 437. 

: Bender, Örunbfäge des Deutſchen Haudelorechts I.8 2. 

©. 59, 

Da nun im vorliegenden Falle der Beklagte nicht Seife 
kauft und in unveränderter Geftalt wieder verfauft, ſondern 
ba er fie ſelbſt verfertigt und demnächſt, wie er einräumt, an 
feine Kunden abfetst, fo fällt dieſer Gewerbshetrieb, die Sache 
nach allgemeinen Rechtöprincipien beurtheilt, nicht unter das 
Verbietungsrecht der Kläger. 

Dahingegen muß es freilich als recht mweifelhaft a ange⸗ 
ſehen werden, ob nicht, wie auch darauf in der That die Be⸗ 
hauptung und geſammte Argumentation der Klaͤger hinaus⸗ 
geht, in Lübeck mit dem Worte Handel — wenn daſſelbe ge⸗ 
braucht wird, um die Gränzen der Befugniſſe ber: commerci⸗ 
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renden Collegien und ver Zünfte zu bezeichnen — ein weiterer 
Begriff verbunden, und ob nicht berjelbe namentlich auch auf 
den Abſatz von eigenen Fabrikaten erjtredt zu werben pflegt, 
jo daß nur der fogenannte Handwerkskram ver zünftigen 
Hanpwerfer eine Ausnahme zu Gunften derſelben bilvet, und 
würde, wenn fich diefes ohne Weiteres annehmen ließe, das 
Hägerifche DVerbietungsrecht allerdings für begründet _aner- 
kannt werben müffen. 

Das ift nun aber nicht der Fall; vielmehr läßt Alles, 
was für eine folche weitere Interpretation bisher in ven Ucten 
geltend gemacht worden ijt, und was fonft dafür dürfte an« 
geführt werven Können, noch manchen. Zweifeln und Bedenk⸗ 
lichleiten Raum, fo daß barauf in ber. gegenwärtigen Lage 
‚des Proceffes, wo noch nicht auf Beweis interloguirt und 
wo noch fein regelmäßiger Beweis und Gegenbeweis geführt 
worben ift, Fein bie Sache fofort entſcheidendes Gewicht gelegt 
werben Tann. 

Für die Interpretation des Hägerifchen Verbietungsrechts 
in dem angeveuteten weitern Sinn, fönnte man fich zuvörderſt 
darauf berufen, daß es im gemeinen Leben nichts Ungewöhn⸗ 
liches ift, ven Begriff des Handels weiter zu erftredden, als 
jolches nach dem .juriftifchen Sprachgebrauche gefchehen Tann, 
indem man z. B. auch non dem Fabrikanten wohl zu fagen 
pflegt, daß er mit feinem Fabrikate handle oder Handel treibe, 
und fcheint darauf, daß in Lübeck gerabe dieſe weitere Inter⸗ 
pretation die gebräuchliche iſt, der Umſtand hinzudeuten, daß 
ſo manchen zünftigen Handwerkern das Recht zuſteht, den 
commercirenden Collegien den Handel mit ihren Gewerbs- 
erzeugniffen ganz over doch in befchräntter Maafe zu ver- 
bieten. Ein folches Recht hat namentlich das Amt des Be- 
Hagten, indem daſſelbe in früherer Zeit die Beſtimmung feiner 
Amtsrolle, daß Niemand außer dem Amte gegoffene Lichter 
verkaufen dürfe, bahin interpretirt Bat, daß auch die Krämer 

nicht mit gegoffenen Lichtern handeln bürften, in Folge deſſen 

den Kerzengießern vergleichsweife wenigftens ein DVerbietungs- 

recht in Anfehung Heinerer Onantitäten unter 5 LU wirklich 
26° 
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eingeräumt iſt. Nur inſofern aber, als die Zünfte fetbſt 
Iren Handwerkskram als eine Art Hardel anſehen, konuten 
fie Aberhanpt darauf verfallen, fich ein Verbletungsrecht gegen 
bie zum: Handel vorzugsweiſe berechtigte Krämer⸗Compagnke 
anzumaßen, indem ſonſt nach alkgemeinen Grunpvſätzen die 
freie Handelsbefugniß ver Commercirenden durch ben Hatwv⸗ 
werkskram ver zünftigen Aremter durchaus nicht befchränkt wirv. 
Ganz beſonders dienen zur Unterftitgung dieſer Atuſicht 
die Kanfmannsvronungen von ven Jahren 1572 und 1607, 
in veren Krt. XIV. übereinftimmend verfügt it, vaß hie 
Hanbwerker nicht kaufſchlagen, d. h. keinen Sander treiben 
dürfen, ansbeſchieden ſoviel als fie zu ihrem Handwerke unv 
in ihren Haͤuſern bedürften, welches ihnen zu kaufen erfanbt 
fei, eitte Ausnahme, welche ſich nur fo ſcheint erktären zu 
baſſen, vaß man der Abfatz der Handwerker auch als ei 
Kanffchlegen augeſehen hat, indem ſich fonft dieſe Beſtimmumg 
gar ‚nicht als eine Ausnahme hätte bezeichnen laſſen, und m⸗ 
dem fie fich vielmehr ſchon von ſelbſt verſtanden haben würde, 
Kite gewinnt dieſes Argument noch größeres Gewicht durch 
das vom Senate der Stabt Lübeck ih Jahre 1631 abgegebene 
Actestatum, . 
- bei &. A. Strur. deeis: jur. opif: p. 102. 
vgl. auch Dreyer, Einleitung, S. 510. | 
werit, offenbar im Hinblick auf die erwähnten Kaufmanns⸗ 
orbnungen, geſagt iſt, daß ſchon feit undercklichen Zeiten zit. 
Lübeck zum Nutzen ver Kaufmannſchaft vie Ordnang beſtehe, 
daß kein Handwerksmann ſich einiger Handlung weiter, als 
feines Haufes oder Handwerks Nothvurft es erfordere, ges 
brauchen möge, und wodurch gerade der Hardwerkskraut als 
eine Art ves Handels ſcheint bezeichttet zu werden. 
Es ließe fich ferner für dieſe Anſichr ein AMgument aus 
ver Nolkifteatlon des Senmts wegen der Commercien its 
Manufackuren vom 30. Jull 1676 | 
abgedruckt hinter dent Stavtrecht, Hirt. v. 1798; p. 118 ff. 
entnehmen, worin denjenigen fremwen Fabrikanten, welche ſich 
im Lübech zu Betriebe ihrer Vtenufatturen anftedeln würven, 
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eigens bie Werficherung ettheilt kfk, vaß fie anch defugk fein 
ſollten, ihre mit eigener Hand verfertigten Arbeiten in und 
außerhalb der Stadt zu verkaufen, welche am fich ganz uͤber⸗ 
flüffige Bemerkung faſt nur unter der Vorausſetzung für 
nothwenbig erachtet werben Tone, daß ber Abſatz der Are - 
bekken eigentfich in vie Categorie des Handels falke, und folge 
lich ohne dieſen Vorbehalt als ein unerlaubter Eingriff in 

die Rechte der commercirenden Collegien betrachtet werden 

dürfte. Endlich aber haben duch die Kläger in vem Wette⸗ 
beſcheide vom Jahre 1752, den Garbereiter Meſſe betref⸗ 

fend, ven Beweis beigebracht, daß die Wette wirklich ſchon in 

jener Zeit den Verkauf von ſelbftverfertigter Seife als einen 

Eingriff it die Gerechtfame ver Krämer⸗Compagnie, alſo wis 

einen unerlaubten Handel argefehen habe; und wenn gleich 

ein folcher einzelner, zumal gegen ein Mitglieb einer ganz 

andern Zunft ergeingener MWettebefcheid Meinen virecten Beweis 

bes in Frage ftehenben Verbietungsrechts dem Beklagten 

gegenüber Tiefern Tann, ſo dient er doch allerdings zur Inter⸗ 
pretation ver Anflcht, welde ſchon vamals in ven Gerichten 

im dieſer Beziehung angenommen worden ift. 

Allein gegen alles bisher Angefühtte kommt auf ver an⸗ 
dern Seite Folgertves in Betracht. 

Was zunähft den Sptachgebrauch anbetrifft, fo ift der⸗ 
ſelbe in aller Hinficht ſchwankend und unbeſtimmt, ur pflegt 
man felbſt tim gemelnen Leben nicht felten vie Begriffe ſorg⸗ 
fältiger zu unterfchetsen, Inden matı z. B. von den auf ven 
Verkauf arbeitenden Handwerkern, ven Sthuftern, Drechslern 
u. a., nicht fügt, daß fie mit ihren Arbeiten handeln, ſon⸗ 
bern nur, daß fie ſolche machen ober verfertigen, gerabe 
zur Unterfcheivung dieſes Verkehrs von bemjenigen des Krä- 
mers, welcher mit ben Arbeiten jener Aemter wirklich Kan 
belt. Werigftens laßt ſich vieſer weitere Begriff des Handels 
ven Verbietungsrechte ver Conmercirenden nicht unbedingt 
unterlegen, indem vies, ſtrenge vurchgeführt, amt Ende ſogar 
dahin führen würde, auch ‚ve Laudmann ver Verkauf ſeines 
Getrewes zu verbieten. Inſonderheit aber kann bei dieſer 

26* . 
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Ungewißheit des Sprachgebrauchs aus dem, ben — 
Zünften über die gewöhnlichen Grenzen bes Handwerkskrams 
hinaus ertheilten Verbietungsrechte um ſo weniger ein ſicherer 
Schluß auf eine weitere Uſual⸗Interpretation des Wortes 
„Handel“ gemacht werben, da bie Gränzen der Befugniffe ber 
Krämercompagnie befanntlich auf ſehr verfchievene Weiſe ge- 
. zogen find und babei Alles auf fingulären Grünen zu be 
ruhen fcheint. 

Demnach bleibt dem Richter bei ber Beurtheilung des 
einzelnen Falles nichts Anderes übrig, als bei dem juriſtiſchen 
Begriffe ſtehen zu bleiben und der Partei, welche behauptet, 
daß in concreto ber weitere Sinn zum Grunde gelegt werben 
müffe, ven besfallfigen Beweis nachzulaſſen, wie dies auch bei 
Klagen ver Aemter, welche ſich ein Verbietungsrecht gegen bie 
Commercirenden anmaßen wollen, jedes Mal gefchieht. 

. Diefer Beweis wird nun auch nicht etwa durch die an- 
gegogenen passus aus ten Kaufmannsorpnungen von .1572 
und 1607 überflüffig gemacht, indem bie Beitimmungen ber- 
jelben viel zu unflar find, als daß fih daraus ohne nähere 
Erläuterung eine fichere Meinung über die Gränzen ber gegen« 
feitigen Befugnifie entnehmen ließe. 

Geht man nämlich_zurüd auf die Kaufmannsprbnung 
von 1484, art, 23. 24. — wie man thun muß, weil bie 
fpätere von 1572 in dem angezogenen art. XIV. durch bie 
Worte „nach vorgemelveter Ordnung“ darauf offenbar Bezug 
nimmt — fo ift neben ber. Regel, daß Kaufleute und Hand» 
werfer getrennt bleiben und Legtere nicht kaufſchlagen follen, 
die oben erwähnte Ausnahme fo gefaßt, daß jeder Handwerker 
foviel Wictualien innerhalb der Mauern kaufen pürfe, 
als er zu feines Haufes Nothdurft gebrauche. Wenn nun 
gleich in ven fpätern Orbnungen von 1572 und 1607 außer 
ben VBictualien auch noch bie Waaren genannt find, und. 
dabei ven Handwerkern auch geftattet ift, ihres Handwerks 
Nothdurft mit zw. berüdfichtigen,, fo ift die Ausnahme doch 
lediglich wieder auf das Kaufen geſtellt. Dieſemnach ſcheint 
die Meinung nur dahin zu gehen, daß auch den Handwerkern 
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bie zu fhrem Gewerbe und zu ihrem Haushalte benöthigten 
Einkäufe im Großen — im Gegenfate ver Einfäufe zu 
‚andern Zwecken, und namentlich um das Gefaufte wieder zu 
verkaufen — unverwehrt fein follten, wobei fie fich aber 
bes unmittelbaren Anfaufs aus den Schiffen zu enthalten 
hätten, indem dadurch ver fremde Schiffer abgehalten werbe, 
fih eines hiefigen Kaufmanns als Commiſſionairs zu bedie— 
nen, und wird biefe Anficht noch ganz. befonbers durch das 
Decretum Senatus d. 6, October 1827 unterftügt, worin 
‘auf Suppliciven ver Aemter in puncto der Handlung 
benfelben zugefichert wird, vaß ihnen unbenommen fei, was 
zu ihrer Haushaltung und Amts-PBrofeffion erforderlich, an⸗ 
zufaufen, als wozu ihnen an der Zulage, ver Waage und 
fonften gewöhnlichermaßen geholfen werben folle, wohingegen 
namentlich, was ben Ankauf in ven Schiffen betveffe, nach 
dem Herkommen verfahren werben folle, 

Demnach tft auch hier wieder nur vom Kaufen bie 
Rebe, und wirb es baher bebenflich, die Ausnahme in der 
Kaufmanns⸗Ordnung weiter zu verftehen, nämlich vom Kau⸗ 
fen und Verkaufen, und namentlih vom eigentlichen Hand⸗ 
werfsfram, zumal neben den Waaren auch immer von ven 
Victualien für des Haufes Nothdurft die Rebe ift, bei wel- 
hen von einem Verkaufe Keine Rede fein Tann. 

Wenn nun gleich das attestatum Senatus de Ar 1631, 
weiter zu gehen jcheint, indem es bie Ausnahme nicht auf 
das Kaufen befchräntt, fonvern allgemeiner, nämlich dahin 
faßt, daß Niemant fih einiger Handlung weiter, als feines 
Hanfes und Handwerks Nothdurft erforvdere, gebrauchen dürfe, 
jo kann darauf do, fo lange nicht etwa die Verhältniffe, 
unter beiten jenes Atteftat ertheilt worven, näher aufgeklärt 
find, fein entſcheidendes Gewicht gelegt werven. Denn bie 
Kraft einer Verordnung hat daffelbe natürlich nicht, und in⸗ 
foweit e8 dazu dieneh fönnte, die wahre Meinung ver Kauf- 
manne-Orbnung, auf welche e& fich erfichtlich bezieht, varaus 
zu entnehmen, fo fteht ihm einigermaßen das fo eben erwähnte 
fpätere, fich an die Kaufmanns⸗Ordnung genan anſchließende 
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Eengatsdecxet pom Jehre 1227 entgegen, ſo daß Die eigenke 
liche Meinung ver Lanfmanus⸗Ordnung wenigſtens noch Äyıueg 
ungewiß bleibt. Wollte mau aher auch dieſelbe in dem ent 
gegengefegten Siume verſtehen, daß naͤmlich gerabe durch pig 
Ronfmonng-Orpuung dem Handwerker geſtattet ſei, firh bes 
Ablotzes feiner Fabrilate zu hepienen. ſo muß, was dem zuůnf ⸗ 


tigen Handwerker unyerppehrt iſt, im Zweifel. auch dem wm 


zünftigen Handwerker, welchem vie Obrigkeit pen Petrieb 
ſeines Gewerbes ausdrücklich ader ſtillſchweigend geſtattet, in 

gleicher Maaße freiſtehen, und das um ſo mehr, da die ge⸗ 
dachten Quellen neben dem Handwerker auch her Veyleh⸗ 
nungen gedenken. 

Dabei kann denn auch pasjenige, mag pie Kläger, unter 
Berufung auf ben Vorgang bes Mobifjenhänpiers und Spie⸗ 
gelmachers Gäth und ber Uhrmacher Engels und Pecker, 
über die Verpflichtung jedes, ſelbſt epngeffiopicten, unzünftigen 
Fabrikanten anführen, daß er nämlich in pie KrämersCom- 
pagnie treten müſſe, inſofern er nicht ſchon einem commexcje 
renden Gollegio angehöre, für jetst nicht weiter Hegchtet mer 
ven, weil die Verhältniſſe, unter denen biefer ‚Gintsitt gefor- 
bert und erfolgt it, micht weiter nachgewieſen ſind, und es 
doch auf diefe wefentlich ankommt. 

Anlangend biernäshit die Notificatiog yom Jahre 1670, 
jo dürfte der angezogene passns. einer mehrfachen Auslegung 
fähig ſein, und wäre es inſonderheit auch wahl möglich, hal 
man nur, um Mißyverſtändniſſen vorzubeugen, ausbruüclich in 
bie Bekanntmachung qufzunehmen für gut befunden habe, weg 
fich ohnehin Pr non ſelbſt verſtand, indem pie Bekaunt⸗ 
moachung gexade für Auswartige beſtimmt war, welſhe bie 
Verhältniſſe in der Stght Lübeck nicht näher kannten, 

Endlich iſt pas Gewicht des Wettebeſcheides yan 1752 | 
zwar nicht zu verkennen. So Lange indeß zur Anterftügung 
beffgfgen Nichte hinzulkymmt, kann auch hiefem einzigen Pie 
hupieate fqum daß thewa probandum BaImARTEHE Beweisttaft 
beigemeſſen merken. 

Wor. vun dieſem Bf aunech up auf Beweit zu 
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intex oquiren, ſy mußte derſelbe unf ein/den Klägern zuſiechen⸗ 
des Verbietungsrecht in Anſehung das Verlaufs bei kleinen 
Quautitäten, d. h. en detail, beſchräukt werben, und iſt 
die Wette auf jeden Fall zu weit gegangen, indem fie Kam 
Beklagten auch ben Verkauf ber fetbftorafertigten Geife Ian 
Großen unterfogg bat. Denn einmal hatten die Kläger 
felbft ihre Klagbitte nur dahin gerichtet, ihm ven Verkauf et 
Kleinigfeiten zu unterjagen, und fürs Audene ſteht auch ver 
Krämercompagnie, men fie gleich manche Großhaͤndlex mer 
ihre Mitglieder zählt, doch ein Verbietungsrecht nur in An⸗ 
fehung des Klein⸗Verkaufs zu. 

Ä Wenn übrigens die Kläger auch noch daxauf win großes 
Gewicht legen, daß dem Beklagten nicht geftattet werben 
Künne, Sein Fabrikat zum Behuf des Verkaufes auazuflichen 
und fo bie Käufer anzulocken, fo ift es ihnen unbenommen, 
auf hieranf ihren Beweis mit zu xichten, indem es wohl 
denkbar märe, daß fie, felbjt, wenn je das behauptete Voer⸗ 
bietungerecht im ganzen Umfange zu erweiſen nicht im Stanpe 
fein follten, dennoch dem Beklagten das Ausfliehen feiner 
Seife unterjagen dürften, und it biefer Veweis als gin mi- 
nus in dem, welches erkannt werben; mit enthalten. 

Die Ausjegung ber Koſten erfter Inflanz yechtfertigt 
jih durch ben Vorbehalt künftiger weiterer Entſcheidung von 
jelhft. Die Kelten der zweiten und« dritten Inſtanz nber 
waren Hei der großen Zweifelhaftigkeit der Fache, und da bie 
Kläger zwei conforme Eutſcheidungen für ſich gehabt hoben, 
billig zu compenſiren. 





Ixxxai. (110) 
N. ce. St ſche Concuremaje. * 


Der. am 6. September 1829 zur Bamecirung. gelangte 
Kaufmann 9 D St., welchex water Anderm feige 
Schwager 3. F. H. R. in Lübeck laut hypoth. Wech⸗ 
ſels nom 4. Febryar 1825 pie Summe yon 4400 H — drei 
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Monat a dato zahlbar nebſt 3 p. a. Zinſen — ſchüldig 
geworben und vemfelben überdies ans einer von Letzterm 
durch Meitunterfchrift eines folivartfchen, ebenfalls vrei Monat 
nach dato fälligen Hypothek⸗Wechſels von 3000 X an ven 
Proecurator E vom 7. März übernommenen Bürgſchaft 
verbunden war, hatte zur Dedung biefe® feines Gläubiger 
demſelben 

1) im guni 1829 einen, ihm, dem Schuldner, in einem 
hieſigen Grundſtück zuſtäͤndigen Hauspfandpoften von 1500.K 
zuſchreiben laſſen; 

2) eine ihm wider einen andern Schwager, S., bei 
Ahrensboeck, zuſtehende Schuldforderung von 750. K durch 
Conſtituirung übertragen (indem er dieſen Schuldner liberirt 
und vazu vermogt hatte, am 23. Juni 1829 vem gedachten 
R. einen Hypothekwechſel auf obige Summe auszuſtellen); 

8) unterm 24. Aug. 1829 für bie Summe von 1730 3 
34, eine Menge von Mobilten und einzelne Waaren taxato 
Fäuflich überlaffen und tradirt, über den Kaufpreis aber in 
folgender Weife quftitt: 

„Dbige 1730 8 3°, ß habe ich, durch Abrechnung auf 
bie dem Herrn 9. F. H. NR. gegen mih laut Acte 
vom 4. d. M. zuſtändige hypothekariſche Gegenforderung, 
für vie. son ihm allein übernommene Bezahlung eines 
bloß zu meinem Beften von ihm und mir in solidum 
unterm 7. März 1828 an ven Herrn Proc. E. über 
3000 .K Come. & ', % Binfen per Monat ansgeftellten . 
hypothekariſchen Wechfels richtig bezahlt erhalten. 
Lübeck, ven 24. Aug. 1829, % H. St. 

Die Güterpfleger der St.'ſchen Concursmaſſe klagten 

hierauf am 14. Noobr. 1829 wiber ven J. F. 9 R. 
auf Austehrung des S.’fchen Wechfels von 750 , reap- 
desjenigen, was baranf bereits erhoben: fein mögte, auf 
Abtretung des Hauspfandpoſtens von 1500 HK und anf 
Rückgabe der am 24. Auguft Tänflich überlaffenen Gegen⸗ 
ſtaͤnde, wornächſt 

das Niedergericht am 18. Septbt. 1830 erlannte: 
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„daß der Beklagte ſchuldig ſei, den Klägern die 
gedachten Gegenſtände (des Kaufs vom 24. Aug.) 
heéerauszugeben, vie Ceſſionen aber für rechts— 
beſtändig, comp. exp., zu achten feien, es könn— 
ten und ‚wollten denn Kläger erweifen, daß vie 
Uebertragung der Libellirten Eapitalien von dem 
Gemeinſchuldner in beträgliher Abficht zur 
Berfürzung feiner fonftigen Creditoren ge= 
ſchehen ſei.“ | | 
Diies Erkenntniß, wider welches beide Parteien bie 
Appellation zur Hand nahmen, ward vom Obergericht mitteljt 
Urtheils vom 27. Yan, 1831 comp exp. beftätigt und da⸗ 
wider nur von dem Beflagten ver weitere Recurs an das 
D.-N.-Gericht ergriffen, von welchem jevoch unterm 16. Yan. 
1832 ebenfalls pure Beftätigung, unter Vernrtheilung des 
Beklagten in bie Koften biefer britten Inſtanz, erfolgte. 


Entſcheidungsgründe. 

I. Die erſte Beſchwerde des Beklagten betrifft die Rechts⸗ 
gültigkeit des unterm 29. Ang. 1829 zwiſchen ihm und ſei— 
nem Schwager, tem nachmaligen Gemeinſchuldner St., 
zu Stande gelommenen Berfaufes der auf der Anl. 1. zur 
Klage verzeichneten Meobilten, Waaren und anbern Sachen. 

Es ergibt fih aber aus dem Gemeinen Beſcheide vom. 

9. Febr. 1803, daß 

1) Zahlungen des nachmaligen Gemeinſchuldners durch 
in solutum gegebene Sachen, wenn fie innerhalb 4 Wo— 
hen vor dem Ausbruch des Concurſes für eine noch 
nicht fällige Forderung geleiftet worden, ungültig feien 
(und zwar, wie ver Zufag zeigt, daß felbft bei ver Zahlung 
fälliger Forberungen die Grundfätze des Römifchen Rechts. 
über die fog. Paulianifche Klage und teren Erforberniffe in 
voller Kraft bleiben follen, auch ohne daß es auf dieſe Er- 
forverniffe anfomme); daß aber 

2) auch, wen von ver Befrievigung bereits fälliger Fox⸗ 
derungen bie Rebe iſt, der befriedigte Gläubiger ſich jedenfalls 
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alles unerlaubten An⸗ſich⸗Ziehens oder Deckens müfle euthal- 
ten haben. 

Zufolge der pon dem Beklggten ſelbſt beigebrachten Qui⸗ 
tung iſt num das fragliche Geſchäft, da St. Scheu unterm 
5. des folgenden Moyats ſeine Inſolvenz exklärt hat, nur 
Il Tage dor dem Ausbruche ſeines Concurſes abgeſchloſſen, 
und bezweckt daſſelbe, obwohl es zum Schein in die Form 
eines Verkaufs gekleidet iſt, nach dem ‚eignen Geſtändniſſe des 
Beklagten in der That Nichts, als eine Depfung pieſes Letz— 
tern wegen derjenigen Anſprüche, welche an ihn zus dem 
Wechſel des Proc. E. pom 7, März 1828, wofür er 
durch ſolidariſche Mitunterzeichnung deſſelben die Bürgſchaft 
übernommen hatte, gemacht werben mögten, alſo gine datip 
in solutum. Da jedoch dem Beflagten aus jenem Bürgſchafts⸗ 
verhältniffe zur damaligen Zeit noch gar keine fällige Forde⸗ 
rung an St. zuſtand, indem ein Bürge erſt dann einen 
Erſatz⸗ Anſpruch an ven Hauptſchuldner erlangt, wenn er ſelbſt 
ven Gläubiger befriedigt, 

1. 6 Cod. mandati,. 

biefe Befriedigung aber erſt nach Dem Auebruch des St ſchen 
Concurſes erfolgt iſt, fo ergibt ſich ſchon daraus bie Ungül⸗ 
tigkeit des Geſchäfts pon ſelbſt. Daß ſich der Beklagte da⸗ 
gegen nicht auf big Fälligkeit feiner eigenen Wechſelfordernug 
vom 4. Febr. 1825 berufen könne, folgt ohue Wgiteres daraus, 
daß laut ber Quitung bie käufliche Uebexlgſſung der Sachen 
ausdrücklich in Beziehung auf die Forderung aus dem 

Erſchen Wechſel geſchehen iſt. Was aber bie Fälligkeit dieſer 
letztern Forderung anbetrifft, fo macht ber Beklagie eß zwar 
theils geltend, daß ihm als Bürgen doch ein Anſpruch auf 
Liheration von dieſer Bürgſchafts-Vexbindlichkeit zugeſtanden 
habe, da er bie Bürgſchaft üherhaupt muy auf 3 Mongte 
übernommen, teils, Daß vie Forderung jedenfalls vermöge ber 
Dereinbgrung vom 4. Aug. 1829 fällig gemexbeu jei, deren 
Anhalt Die Quittung vom 24, deſſelben Monats näher, angebe. 
Allein, was den Anſpruch ayf Liheration anbelangt, fp. ift es 
Prfannt, daß ein ſolcher kein Recht ertheilt, Zahlung non bem 
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Houptſchuldner zu verlangen, ſondern nur bie Befuguiß, den⸗ 
jelben zur Befrjepigung des Gläubigers anzuhalten, damit auf 
biefe Weiſe die Befreiung bes Bürgen erwirkt iwerbe, 
l. 45. 2 D. mandati, 

und konnte auf feinen Fall ver Beklagte ſich annoch auf 
dieſen Anſpruch bexufen, da er ja gerade durch die Acte pom 
4. Aug. 1829 wie Befriedigung des Procurators E. vor⸗ 
zugsweiſe übernommen haben will. Anlangend dqgegen die 
in biefer Acte enthaltene Bereinbarung — wenn anders überall 
gine folche Acte exiſtixt, hinfichtfich deren es auffallen ift, daß 
rer Beklagte fie nicht mit feiner Quitung beigebracht hat und 
daß er pargus erft in ter Inſtanz pie Fälligkeit feiner Fox⸗ 
berung hexleitet — ſo ward vermpge berfelben bie Forde⸗ 
rung eben fo wenig fällig, da vox erfülltem Zahlungsman⸗ 
patg fein Erſatz⸗ Anſpruch auß demfelhen gegen hen Man 
Danten Statt hat. 

Ließe ſich aber auch noch darüber zweifeln, ob die For⸗ 
berung fällig geweſen ſei, oder nicht, ſo würde daß Geſchäft 
pennoch als der Reſciſſion unteriporfen angeſehen werden müſſen, 
pa es bei demſelben durchaus auf gichtß Anderes, als auf 
sin durch den Geweinen Beſcheid verbotenes Aneſich-Ziehen 
und Decken, mithin auf eine durchaus xechtswidrige Sicherung 
ahgeſehen geweſen iſt. Zwar laͤßt per Gemeine Beſcheid e⸗ 
unbejtimmt, was unter einer unerlauhten Deckung zu ver⸗ 
ſtehen jei. Indeß smpibt Ber ganze Zuſammenhang, daß herunter 
wenigſtens alle ſolche Jatignes jn solutum verſtanden ſind, 
nie ber Gläubiger feinen Schulpner mit dem Bemußte , 

anhäft, daß per Augbruch der Juſolvenz deſſelben unver⸗ 
meidlich nahe beyorſtehe, mithin dadurch ben übrigen Gläubi⸗ 
geyn die Mittel entzogen werden, zu ihrer wenigſtens theil⸗ 
weifen Befriedigung zu gelangen. 

Ya einem folhen Bewußtſein bei dem Beklagten zur Zeit 

des Froglichen Barlauis läßt ſich num gber nach allen vorkom⸗ 
menden Uinſtänden durchgus wicht zweifeln, Auf ver einen 
Geite pamlich mußte er es ſich ſchon how ſelbſt jagen, wie 
nachtheilig eine. ſolche Vawherunn her Maſſe für gule übrigen 


412 LXXXXIX. R. c. St'ſche Eoncurdm. (149,) 


Gläubiger des St. fein müffe, indem biefer die frembartigften, 
dem Beflagten zum Theil kaum brauchbaren Gegenjtänve, als 
Diobilien, Haus- und Küchen-Geräthe, Waareg, ausftehende For- 
berungen, Gegenftände des Hantelsbetriebes, kurz anſcheinend 
fein ganzes noch übriges disponibles Vermögen zufammen- 
raffte, um e8 dem Beklagten, feinem nahen Verwandten, zuzu⸗ 
wenden, und iſt e8 gar nicht anders denkbar, als daß Be- 
klagter fich zur. Begünftigung einer folchen Handlungsweiſe 
und zur Annahme aller jener Gegenftänvde eben nur durch die 
Rädficht auf ven nahe bevorſtehenden Concurs des St. 

habe bejtimmen laffen. Auf ver andern Seite aber wird biefe 
Annahme unterftägt durch die eigenen Aeußerungen und Ge- 
ftänpniffe des Beklagten über bie berzeitigen Vermögens— 
verhältniffe deſſelben. Denn fo kann es 3. B. nicht anders 
als wie ein Geftändniß des Beklagten angefehen werben, daß er 
von einem Dritten aufgeforvert worden fei, auf * Deckung 





Bedacht zu nehmen, wenn er in duplicis ſagt: „Es iſt falſch, 


„daß Beflagter fhon am 24. Aug. 1829 den unnermeib- 
„lich nahe bevorftehenden Concurs gefannt habe, wäre 
„er auch von Jemanden aufgeforbert, für feine 
„Deckung zu forgen. Beides ift nicht nothwendig 
„gleichbeveutend.“ Es wird ferner ebentafelbft eingeftanben, 
daß St. gerade um bie nämliche Zeit mit einer Execution 
von Seiten eines anbringenden Gläubigers bedroht geweſen 
fei; und wenn gleich nicht gerade eingeräumt wird, daß ver 
Beflagte ſchon damals um biefelbe gewußt habe, fo läßt fich 
. daran bei ven mancherlei Verwidelungen, in welchen er jich 
mit bemfelben befand und die ihn ſchon die Nothwendigkeit, 
auf feine Sicherftellung Bedacht zu nehmen, hatten erfennen 
laſſen, ingleichen bei feinem nahen verwanbtfchaftlichen Ver: 
hältniffe zu dem Schuloner, nicht zweifeln. Endlich aber ge— 
steht auch Beklagter in duplicis ein, daß St. Ihm bie. 
Mobilien auf vieles Dramgen von feiner Seite angeboten, und 
daß.er fie angenommen habe: „vamit nicht Diefes, fo wie 
vieles Andre, in fremde Hände käme.“ Er hat fih alfo nicht 
nur zu vielem ‘Drängen bewogen gefunden, fonbern auch zur 
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Annahme des Dargebotenen gerade durch das Aufräumen ber 
Maffe von Seiten des Gemeinfchuloners und durch die Be⸗ 
trachtung, daß die Gegenſtände derſelben ſonſt in andere 
Hände kommen würden, mithin, um ſich vor andern Gläubi— 
gern und zu deren Nachtheile ſicher zu ſtellen. Demnach iſt 
das unerlaubte Decken von Seiten des Beklagten genugſam 
erwieſen, und folglich der Verkauf von den vorigen Richtern 
mit Recht reſcindirt worden., | | 

II. Seine zweite eventuelle Befchwerde hat ver Beffagte 
barin gefeßt, daß das Nievergericht in feinem Erfenntniffe 
actenwidrig angenommen und ausgefprochen habe, daß bie 
ihm vom Gemeinfchuloner St. cedirten Eapitalien von reſp. 
1500 X und 750 X zur Befriedigung für die ihm laut 
Wechſels vom 4. Febr. 1825 zuftehenve Capital- und Zins— 
forverung bienen follten, während doch hätte erkannt werben 
müſſen, daß, da die Geffion lediglich zum Zwede feiner Sicher- 
ftellung wegen ver Bürgjchaft für den Efchen Wechfel 
vorgenommen worben fei, genannte beide Poften auch nur auf 
dieſe Forderung abzurechnen feien, und verlangt der Beklagte, 
daß noch jest dieſer Beſchwerde gemäß erkannt, oder daß doch 
mwenigjteng ausgefprochen werbe, daß durch das Nievergericht- 
liche Erfenntniß hierüber durchaus Nichts präjubicirt fei. 

Es Tann nun aber dieſer Bejchwerbe fein Raum gegeben 
werben, weil über die Frage, welche ver Beklagte jetzt refor⸗ 
madtoriſch entfchieven wiſſen will, bisher überhaupt weder ent- 
ſchieden iſt, noch auch entjchieven werben Tonnte, indem für 
ben Fall, daß der ven Klägern nachgelaſſene Beweis des dolus 
verfehlt werben follte, die ganze Frage für ben jegigen Streit 
ohne alles Intereſſe fein wird, und ver Beklagte e8 vielmehr 
bermaleinft mit ven periclitirenden Gläubigern auszumachen 
bat, auf welche feiner Forderungen die Abrechnung zumächit 
zu bewerfitelligen ſei. Es bevarf aber auch eben um des⸗ 
willen der erbetenen Declaration des Nievergerichtlichen Er⸗ 
fenntnifjes überall nicht, da e8 ich von felbjt verfteht, daß 
das Nietergericht über biefe Frage weder habe präjubiciren 
können noch wollen, wenn es gleich Recht Hatte, in ſacto 
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davor auszugehen, daß die cebirten Fotverungen auch für den 
eigenen Wechfel des Beklagten zur Sicherheit hätten Bienen 
ſollen, indem die eigenen Angaben deſſelben damit überein⸗ 
ſtimmen. Anlangend endlich 

ME. die auf die Compenſation ver” Koſten beiber vorlgen 
Inſtanzen gerichtete dritte Beſchwerde des Beklagten, fo 
lenchtet die Verwerflichkeit verſelben ohne Weiteres et, bir 
zur Verurtheilung ber Kläger ein jene Koften vurchaus keine 
Beranlafſung gegeben war, indem in beiden Inftanzen ven 
Anträgen des Beklagten nur theilweiſe veferirt warb. 


(. (152AumB.). 
Kerzengießer contra Luger. 


In Sachen des Amts der Kerzengießer, Mäger; 
wider 
ven Kläger Luger, Beklagten, 
wegen Berkaufs rusfifcher Lichter, 

war von beit Erftern Bei ver Wette varauf geklagk worden, 
daß Letzterer, weil er ruſſifche Talglichter in Kiſten under 
3. verkauft Habe, beftraft und ihm ähnlicher Verkauf bei 
härterer Ahndung unterfagt werben möge. 

Die Wette erfannte am 12. Det. 1830: u 
daß Kläger unter Verurtheilung in vie Koſten mit ihrer 
‚Klage abzumeifen, fie könnten und wollten denn bejfer, als 
gefehehen, Beweifen: daß fle ven Krämern den Verkauf und 
bie Verſendung von Lichtern unter 5 LE nad außerhalb 
ver Landwehr belegenen Oertern zu verbieten berechtigt ſeien. 

Vom Obergericht ward dies Erkenntniß am 6. Faunar 

1831 beſtätigt, vom O.-A.⸗Gericht aber duf Appellation vet 

Kläger unterm 13. Nov. 1831 vahin abgeändert. 
„daß ver Beklagte zwar wohl befugt ſei, nicht nur ruſſiſche 
Lichter in Parthien von 5 LU und varäber auf eimnal zu 
verfaufen, wenn gleich die einzelnen Kiften weittgel als 
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ER enthalten, ſondern auch Parthien unter 5 KU nad 
angerhäfß' ver Landwehr belegenen Oertern zu verfenpen, 
es Könnten und sollten denn Kläger, unter Vorbehalt des 
Gegenbewetſes, wie Recht erweiſen, in erfter Hinſicht: 
daß fie berechtigt ſelen, den Krämern überhaupt den Vers 
kauuf in Kiſten unter 5 L0, wenn auch vie auf einmal 
verkaufte Parthie SCH oder darüber beträgt, zu verkaufen; 
in det andern Hinſicht aber: | . 
daß fte auch Befugt feien, ven Krämern Verſendungen 
kleinerer Quantitäten Lichter nad; Oertern außerhalb 
der Landwehr zu verbieten. 
Bahingegen habe ſich ver Beklagte im Webrigeit bed Ver— 
kaufs vor ruſfiſchen Lichtern in Parthien unter 5 LU in 
Luͤbeck auch am außerhalb Ber Landwehr wohnende Käufer 
gänzlich zit enthaͤlten, er koͤnnte und wollte denn Binnen 
einer ebenmäßig von ber Wette anzuſetzenden peremtoriſchen 
Friſt erweiſen: 

vaß die Krämer die Befugniß zu ſolchem Verkauf klei— 

neret Quantitäten Lichter am Perſonen außerhalb ver 

Landwehr durch ein neueres Herkommen erworben haben. 

Unter Vergleichung der Koſten aller drei Inſtanzen.“ 

Den hierauf von den Klägern durch Bezugnahme auf 
einen. Vergleich ver Kerzengießer und Schonenfahrer vom 
23. Aptil 1756 und eine Reihe von Wette-Protocollen ver- 
ſuchten Beweis erklärte die Wette unterm 6. März 1832 für 
verfehlt, und erkannte unter Compenfation der Koften, daß 
das obige Urthell des O.A.-Gerichts feinem ganzen Inhalte 
mich zu purifichren fei, welches Erkenntniß dag Obergericht, 
obgleich die Kläger in 2ter Inſtanz auch noch, als noviter 
repertd, die dem Bergfeich von 1756 voranfgegangenen Vers 
handlungen beigebracht hatten, unterm 14. Juni 183% pure, 
unter Berurtfeilung ver Kläger in die Koften 2ter Yuftanz, 
Beftätigte, und zwat mit dem Hinzufügen, daß die angeb- 
ich neu aufgefundenen Commiſſionsprotocolle um fo weniger 
Etwas zu vem von Klägerh zu führensen Beweiſe Dienliches 
an die Haud zu geben vermögten, als fie dem rechtskräftig 
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interpretirten Vergleiche voraufgegangen, weshalb es venn 
auch wegen Unerheblichkeit dieſes neuen Vorbringens Teiner 
Verfügung auf die desfallſigen Unträge bedürfe. 

Auf Appellation ver Kläger warb jedoch das Urtheil des 
Obergericht8 durch D.-U,-Gerichts-Erfenntnig vom 20. Juli 
1833 dahin, unter Compenfation der Koſten, abgeändert: 

„daß, in fofern annoch diejenigen Mitglieder des Flägerifchen 

| Ar welche zur Zeit des Ablaufs ver Beweisfrift, am 

. December 1831, Aelteſte deſſelben waren, in einem 

von ber Wette anzuberaumenben Termin eidlich erhärtet 
haben werben: 

daß fie die beim Obergericht probucirten Wetteprotocolle 

vom 9. Juli und 4. Oct. 1755, ingleichen vom 20. Febr. 

1756 vor dem Ablaufe ver Beweisfeift nicht gefannt 

haben, ſondern dieſelben erſt nachher aufgefunden feien;' 

das Erkenntniß der Wette vom 6. März 1832 für jegt 
wieder aufzuheben, und nach vorgängiger Probuction ver’ 
gedachten Protocolle zu den Wette-Acten, auch etwaniger . 
fernerer Inſtruction ver Suche in bverfelben anberweit zu 
erfennen fei, was Rechtens.“ Ä | 


Entjcheidungegründe 


Der ven Klägern durch das Interlocut des O.⸗A.Gerichts 
vom 12, Nov. 1831 nachgelaffene Beweis (f. oben), auf ven 
e8 für jegt noch ankommt, | 

„daß fie berechtigt feien, ven Krämern überhaupt ven Ber 
auf von Lichtern in kleinern Kiften unter 5 LU, wenn 
auch die auf einmal verkaufte PBarthie 5 LU und 
barüber beträgt, zu unterfagen, 

ift von der Wette, nach damaliger Lage ver Sache, mit Recht 
für verfehlt erklärt. 

Die Kläger beſchränkten ſich nämlich in ihrer Beweis⸗ 
Antretung darauf, theils diejenigen Verhandlungen zu den 
Acten zu bringen, welche zu verſchiedenen Zeiten bei der Wette 
in Betreff der Notification des Verkaufs ruſſiſcher Lichter 
durch die wöchentlichen Anzeigen Statt gefunden hatten, theils 
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anf mehrere, ſchon früher producirte Wettedeſcheide Bezug zu 
nehmen, theils endlich zwei neue Wettebeſcheide vom 16. Jan. 
1779 und 27. Mai 1780 zu allegiren. Alles dieſes konnte 
aber zu dem in Frage ſtehenden Beweiſe nicht genügen. Denn 
die bloß polizeilichen Verfügungen der Wette, wodurch dem 
Drucker und Verleger der Anzeigen aufgegeben wird, den Ver⸗ 
kauf der ruſſiſchen Lichter abſeiten eines Kaufmanns nicht 
anders als in Kiſten von 5 LU und darüber zu berichten, 
fönnen zur Interpretation des Vergleichs um deswillen nicht‘ 
bienen, theils, weil fie feinen Fall wie ven vorliegennen be⸗ 
treffen, theils, weil fie nur die Worte des Vergleichs wieder⸗ 
holen und bie Ungewißheit, ob bloß ver Verkauf von Bars 
thien oder von Kiften unter 5 2® hat unterfagt werben 
ſollen, nicht befeitigen. Das Gleiche gilt aber auch von ven 
übrigen probucirten und allegirten Wettebefcheiden, in welchen 
ben. einzelnen Contravententen, in wörtlicher Hebereinftimmung 
mit dem Vergleich, lediglich das Verbot beigelegt tft, Kiften 
unter 5 Lu zu verfanfen, ohne daß dadurch über die jegt aufe 
geworfene Frage entjchieven wäre. . 

Es haben jedoch die Kläger biernächft beim Obergericht 
auch noch diejenigen Verhandlungen propucirt, welche vor ber 
Wette dem Abfchluffe des Vergleichs vom 23. April 1756 
voranfgegangen find, nämlich vie Wette» Protocofle vom 
9. Juli und 4. Oct. 1755 -und vom 20. Febr. 1756, und 
. haben fie davon per beneficium novoram‘ Gebrauch machen 
zu wollen erklärt. 

Da nun burch die bei der Publieation der definitiven 
O.⸗A.⸗Gexichts⸗Ordnung erlaſſene Lüb. V. vom 13. Auguſt 
1831 die 88 130—2 der O.A.⸗Gerichts⸗Ordnung in Betreff 
des neuen Vorbringens auch für das Verfahren beim Ober⸗ 
gerichte Geſetzeskraft erlangt haben, ſo kommt es, in Anleitung 
derſelben, theils auf die Zuläſſigkeit der neuen Beweismittel, 
theils auf die Erheblichkeit derſelben an. Dieſelben find aber. 

I) für zuläffig nach vem $ 130 ver Gerichts-Orpnung 
allerdings zu achten, wenn fie wirklich erft nach ver Zeit, wo 
ſte hätten beigebracht werben müſſen, alfo erjt nach vem Ab⸗ 


27 


MAG. Retzengiefer c. Buger. (15241m2.) 


Ianfe des Bemeistßrmine, ven 20. Dechr. 1831, neu aufge⸗ 
funven find, und fteht ver Benutzung derſelben ver Umſtand 
nicht. entgegen, daß, wie fo eben gezeigt worben, bie sent. a 
qua, das Wette⸗Erkeuntniß vom 6. März 1832, nicht ſchon 
per se gravaus.ift, indem es vollkommen ftatthaft ist, eine Ber 
ſchwerde auch durch mere nova zu rechtfertigen. 

c. 10 X. de fide instr. i. f. 

Zwar beitreitet ver Bellagte, vaß fie für wirkliche vova 
zu achten ſeien mn deswillen, weil vie Kläger bei gehöriger 
Diligeng verfelben auch fchon hätten früher habhaft werben 
fönnen, indem fi) aus bem Vergleichsprotocolle, melches 
Kläger beſeſſen, habe erjehen laſſen, daß dem Abſchlufſe des 
Bergleichs Tractaten vor der Wette vornusgegangen feien.. 
Allein, wenn gleich eine crassa et supina negligentia des 
Beweisführers in Herbeifchaffung des nöthigen Beweiſes dem 
Gebrauche neuer Beweismittel im Wege ftehen würde, 

arg. 1. 16. D. ex quibus causis majöres, 

fo läßt ſich eine ſolche ven Klägern doch im vorliegenden 
Falle nicht beimeſſen, denn aus dem Vorgange von Vergleichs⸗ 
verhandlungen folgte nicht mit Nothwendigkeit, daß auch 
Protocolle über dieſelben vorhanden ſein müßten, und noch 
weniger, daß darin genane Angaben über den Gang ber Ver⸗ 
handlungen zu finden ſeien. Ebenſowenig laßt ſich 
| 2) bezweifeln, daß die neuen Beweismittel auch weſent⸗ 
lich in die Gutſcheidung der Sache eingreifen, indem ſich ans 
venfelben ergibt, daß nicht nur ver Gegenſtand bes dem Ber 
gleiche voraufgegangenen Streites wifchen den Kerzengießern 
und ben Commercirenden ein ganz auderer geweſen ift, al& 
wie ihn der Beflagte in’ ven frübern Verhandlungen angee 
geben hat, ſondern, daß auch ver Vergleich ſelbſt dadurch in 
einem ganz andern Lichte ericheint. 

Zufolge der erwähnten Wette-Protocolle ift nämlich 

a) die erfte Vergleichöpropsfition der Heren ber. Weite: 
vom 9. Inli 1735 dahin gegangen: 
daß zur Vermeidung des gar zu fehr hieſelbſt aberhano 
„genommenen. Verbrauchs der Petersburger Lichter das, 
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„Gewicht ver Lichtlrften zu 8 2% feftgefeit werbe, und 
„alſo keine Kifte Betersburger Lichter, fo unter folchem 
„Gewichte von 8 2a Hält, hieſelbſt verkauft werben dürfe, 
„fondern, wenn allenfalls Kiften von geringerm Gewicht 
„ausgeſendet werben, folche fortgeſandt werden müßten.“ 
Diefer Vorſchlag warb von den Kerzengießern jofort 
angenommen. Die Commercirenden erflärten aber 
b) aut Protocolls vom 4. Detbr. 1755, daß fie fich in 
dem Verkauf ver Kiften Lichter die Hände nicht Tönnten bins 
ven laffen, weil viefer zum Commercio gehöre; daß fich daher 
vie Kaufmannſchaft ziwar des Verkaufs von Lichtern en detail 
und bei einzelnen Liespfunvden enthalten wolle, das Gewicht 
der Kiften aber, unter welchen keine verkauft werben dürfe, 
nicht beterminirt werben könne. Dabei find fie auch noch 
geblichen, als 
c) laut. fernern Protocolls vom 20, Febr. 1756 die 
Herrn der Wette einen Abſchlag an dem Gewichte der Kiſten 
son 2 LA proponirten, ungeachtel die Kerzengießer damit 
ebenfalls einverſtanden waren; und erſt, nachdem auf den 
Vorſchlag des Schonenfahrer⸗Aeltermanus Wilcken das Ge⸗ 
wicht auf 5 LE herabgeſetzt ward und die Kerzengießer auch 
damit zufrieden waren, erflärten die Commerecirenden 
d) laut Vergleichs⸗Protocolls vom 23. April 1756, „wie 
„fie ſich nunmehro gefallen ließen, daß das Gewicht ber 
„Lichtfiften zu 5 Lu feitgefegt werde, und alfo feine Kifte 
„Betersburger Lichter, jo umter folchem Gewichte halte, hie⸗ 
„ſelbft won den hieſigen Kaufleuten verkauft werden müſſe.“ 
Nach dieſer nunmehr zu den Acten gekommenen nähern 
Anfflärung der Sache war. nicht das Gewicht, auf welches 
ſich Das Verbietungsrecht der Kerzengießer zu beſchränken habe, 
ver Gegenftand des Streites, ſondern ver Verkauf von Lichtern 
bei Kiften, und den Gegenfat zwifchen dem AZugeftanbenen 
and DVerweigerten bilpete nicht ver Verkauf von Kichtern in 
größern und Eleinern Quantitäten, fondern ver Verlauf von 
Kiften über over unter einem gewifien Gewichte, fo sc nicht 
bloß der Kleinverfauf bei Pfunden und Liespfunden dem 
27% 
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Kaufmann und Krämer unterſagt ſein ſollte, ſondern auch 
der Verkauf in Kiſten unter dem beſtimmten Ge— 
wichte. 

Sind nun aber die erwähnten nova, dem Bisherigen zu⸗ 
folge, weber unzuläffig noch unerheblih, fo müſſen fie in 
Gemäßheit 8 132 der Gerichtsoronung an die Wet'e, als bie 
erfte Inſtanz, zur etwanigen weitern Synftruction und aber⸗ 
maligen Entfcheivung in der Hauptfache verwiejen werben, 
und bleibt e8 zunächit dieſer Behörde überlaffen, zu erwägen, 
ob und wie weit viefelben etwa für fich allein over in Ver- 
bindung mit ven ſchon früher probucirten Beweismitteln und 
mit bemjenigen, was fonjt in ven Acten enthalten fein mögte, 
zur Erbringung des Beweifes für ausreichend zu achten. 
feien oder nicht. 

Dagegen läßt fich denn auch fein Berenfen aus dem 
Beweisinterlocut vom 12. November 1831 und ver in den 
frühern Entjcheivungsgründen des. D.-A.-Gerichts gegebenen 
Interpretation des Vergleichs, nech aus dem Umſtande ent- 
nehmen, baß die probueirten Verhandlungen dem Vergleiche 
boranfgegangen, nicht aber vemfelben nachgefolgt find. Denn 
burch das frühere Erfenntniß ift nur ſoviel ausgefprochen, 
baß ver Bergleich an und für fich einer mehrfachen Inter⸗ 
pretation unterlicege und baber zu dem von ven Klägern zu 
liefernden Beweife allein nicht genüge; es ift aber venfelben 
gerade der beffere Beweis in völlig allgemeiner Faffung 
nachgelaffen, und dabei ging die Meinung nicht vahin, daß 
bie Kläger gerave eine ſpätere Modification des Vergleichs 
durch neuere Ereigniſſe darthun müßten, ſondern es iſt bloß 
der Beweis des den Klägern zuſtehenden Verbietungsrechts 
gefordert, und dieſer Beweis kann auch füglich durch Nach— 
weiſung des eigentlichen, der Abſicht der Transigenten ent⸗ 
ſprechenden Sinnes des Vergleichs erbracht werden, für welche 
die dem Abſchluß deſſelben voraufgegangenen Verhandlungen 
das beſonders geeignete Interpretationsmittel ſind. | 

Da jedoch zur Zeit das behauptete fpätere Anffinven ver 
nova nach dem Ablaufe ver Beweisfrift noch nicht näher ber 
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ſcheinigt worden ift, fo wird vor alfen Dingen diefer Umſtand 
eonftatirt werden müfjen, und haben vie Kläger fich in ver 
porigen Inſtanz zum juramentum novorum in Gemäßbeit 
des J. R. A. 8 73, gegenwärtig aber zur Beeidigung des 
neuen Auffindens nah dem $ 131 ver O.A.G.Ordnung 
erhoten. Bon jenem Eive, wie ihn ber J. R. U. nachläßt, 
welcher auch darauf hinausging, daß man e8 nicht für, dien⸗ 
ſam erachtet habe, von dem neuen Vorbringen früher Ge⸗ 
brauch zu machen, kann nun nach ver im 8 130 ver O.A.⸗G.⸗ 
Dronung enthaltenen Befchränfung ver nova auf ven Fall 
ber neuen Entjtehung oder ver fpätern Auffindung derfelben 
nicht weiter die Nebe fein. Dahingegen verftellt ver 8 131 
"der Gerichtsordnung e8 in das Ermeffen des Gerichts, ob die 
Thatfache des neuen Auffindens von dem Propucenten näher 
jolle befcheinigt ober ob fie bloß durch den Eid und zwar 
entiveder ver Partei oder des Sachführers oder Beiber folle 
bewahrheitet werden. Im vorliegenden Falle mußte nun bie 
Beeidigung für genügend erachtet werben, indem es fchon an 
und für jich viele Probabilität hat, daß die Kläger die neuen - 
Beweismittel fpäter aufgefunden haben, und bebarf es auch 
nur des Eides ter Rartei, nicht auch des Sachführers, pa 
burchaus nicht anzunehmen ift, daß nicht derſelbe fofort von 
ven fraglichen Brotocollen Gebrauch gemacht haben follte, wenn 
fie jchon früher aufgefunden und ihm befannt gewefen wären, 
Uebrigens war der Eid venjenigen Mitgliedern des klä⸗ 
gerifehen Amtes aufzuerlegen, welche zur Zeit des Ablaufs des 
Beweistermins, wo eigentlih von den Beweismitteln hätte 
Gebrauch gemacht werben follen, Aeltefte des Amtes waren, 
weil es vorzugswelfe varauf anfommt, ob dieſe, als bama- 
fige Vertreter .ver Zunft, von den Protocollen- Wiljenfchaft 
gehabt haben. 


ur Ch Brofe e. Voß. (133.) 


(I. (153.) 
Brofe, contra Voß. 


Die Sache Broſe, Klaͤger, contra Voß, Beklagten, be— 
den Widerſpruch bes Klägers als Machbarn wider bie 
Betreibung des Böttcherhandwerks im Hauſe des Beklagten, 
welcher ſich dafür theils auf die Einwilligung des Klägers, 
theils auf Verjährung (Ausübung in Jahr und Tag) ſtützt. 
Das Niedergericht erkannte, daß Kläger abzuweiſen, er 
könnte denn beweiſen, 


entweder, daß er dem Vater des Bellagten ſeine Einwil⸗ J 


ligung nur widerruflich, 

oder, daß er fie nur für die Perſon des Vaters des Be- 

llagien als Miethers des Haufes; ertheilt habe. 

Dies Erfenntniß warb in zweiter und britter Inſtanz 
(13. Septbr. 1832) beftätigt und in ven Entfcheipungs- 
gründen des D.-W.-Gerichts ausgefprochen : 

I) daß burch Stat. IM. 12, 12. die Extinctin- Verjährung 

ber Klage aus dem nachbarlichen Verbietungsrechte fo 
eg ausgefchloffen fei, als die Acquifitiv-Verjährung 
der Gereöhtigfeit zum Betriebe eines unleidlichen Ge⸗ 
werbes; | 
2) daß unter dieſer Verjährung (bei unleidlichen Gewerben) 
aber in Webereinftimmung mit ven angefehenften Schrift« 
ſtellern und der notorifchen Praxis ver Lüb. Gerichte die 
Verjährung von Jahr und Tag zu verftehen fei. 


er 
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CII. (1564) 


Freitag contra Maleramt. 


Die Aelteſten des Amts der Maler in Lubeck hatten ven 
Yürgen Hinr. Freitag bei ver Wette verklagt, weil ex in 
feinem Haufe verfchtevene Malerarbeiten durch einen hiefigen 
verheiratheten Bürger und ZTagelöhner, mit Namen Grage, 
„hatte verrichten laffen, von welchem ver Beklagte jedoch ber 
hauptete, daß er als Dienftbote bei ihm ir 130 jaährl.) 
in feſtem Lohne ſtehe. 

Die Wette erkannte am 26. Zuli 1831: 

daß der Denunciat (Bekl.) binnen 14 Tagen zu erweifen, 
daß Grage zu ihm in dem Verhältniſſe eines wahren 
Dienftboten ftehe. 

Der Bellagte appellivte dagegen an's Obergericht und 
ergriff, als dieſes fih, nach eingezogener Refutationsſchrift 
ber Kläger, ex officio fürincompetent erflärte und vie Ape 
pellation des Beflagten comp. exp., unter Vorbehalt des Re⸗ 
eurſes an ven Senat, als unbehörig verwarf, bie Berufung 
an das D.-A.-Gericht, von welchen unterm 15. Noubr. 1832 
das Erkenntniß des Obergerichts vom 19, Yan. 1832 unter 
Vergleichung ver Koften wiederum aufgehoben, die Appellatien 
des Beflagten tiber das Wette-Erfenntniß für ftatthaft er⸗ 
Härt und die Sache an das Obergericht zurückverwieſen wars, 
um über ben Grund over Ungrund der wiver das gedachte 
Erkenntniß aufgeftellteh Beſchwerden zu. ontfeheiven. 

Nachdem hierauf Bas Obergericht das Wetter Erkenntniß 
am 3. Octbr. 1833 pure beitätigt und Belfagter auch da⸗ 
wider an das O.⸗A.⸗Gericht appelliert hattd, ward vom Tel 
term unterm 24. Yan. 134, unter Verurtheilung des Ber 
Magten in die Koften viefer Inſtanz, ebenfalls confnmatorhch 
entſchieden. 
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Entſcheidungsgründe. 

Die von der Beklagten (Wwe. Freitag) anher ergrif- 
fene Appellation ftellt fich als durchaus verwerflich dar und 
beburfte e8 auch überalf keiner weiteren Verhandlung ver Sache. 

Es fommt zur Zeit bloß auf die Vertheilung ver Be- 
weislaft an, indem es fih nämlich um bie Frage handelt, ob, 
wie die Wette erfannt hat, die Beklagte beweifen müffe, daß 
der Arbeitsmann Grage zu ihrem Ehemann in dein Ber 
hältniß eines wahren Dienftboten geftanven babe, ober ob 
nicht vielmehr, dem Untrage der Bellagten gemäß, zunächft 
den Klägern ein Beweis dahin, daß Grage zur Zeit ver 
fraglichen Arbeit zu dem Erblaffer der Beflagten in dem 
Verhältniſſe eines Tagelöhners over Arbeitsmannes geftannen 
habe, over, was Beflagte für gleichbedeutend erachtet, dahin, 
bag Grage bie Arbeit gewerbmäßig d. h. gegen Empfang 
eines für eben dieſe Arbeit ihm gegebenen Lohnes- verfertigt 
habe, aufzuerlegen und ihr, ver Bellagten, nur nachzulaffen 
ſei, das Dienſtverhältniß des Grage im Gegenbeweife darzu⸗ 
thun. Nun Tann es aber gar leinem erheblichen Zweifel 
unterliegen, daß zunächſt bie Beklagte die Laſt des, Be⸗ 
weiſes übernehmen müſſe. 

Wenn man zuvörderſt 

I) bei dem Begriffe vom Zunftzwange ſtehen bleibt, wie 
er von. ven Schriftftellern und Nechtslehrern in großer All- 
gemeinheit aufgeftellt wird, daß er nämlich in dem Nechte ver 
Zunftgenoffen "beftehe, jevem Nichtberechtigten d. b. jeber zur 
Zunft nicht gehörigen Perfon die VBerfertigung von Zunft« 
arbeiten zu verbieten, fo ergibt fich von jelbft, baß es, wie 
fon das Obergericht bemerlt hat, zur Begründung der Klage 
genügt, daß die in Frage ſtehende Arbeit zünftige Arbeit und. 
ber Verfertiger ein Unzünftiger fei, und baß mithin bon ben 
Klägern auch nur biefe beiven Punkte — welche im vorlie- 
- genden Falle nicht ftreitig find — bewiefen zu werben brau⸗ 
hen. Dahingegen iſt es eine wahre Ausnahme von ber 
Regel, wenn ein Unzünftiger aus befondern Gründen Zunft« 
. arbeiten verfertigen, ober wenn Jemand fich eines Unzünftigen 


. 
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zur Verfertigung folcher Arbeiten bevienen darf, und folglich 

muß das Vorhandenſein verjenigen thatfächlichen Gründe, wo⸗ 

burch im einzelnen alle die Ausnahme begrünbet wird, bier 
das Dienjtboten-Berhältniß des Grage, als wahre Einrede 
von Demjenigen bewiefen werben, welcher ſich darauf ‚beruft. 

Freilich beruhet nun die angegebene Begriffsbeftimmung 
des Zunftzwangs — womit auch das Preuß. Landrecht II. 8, 
$ 224 übereinjtimmt — auf feiner pofitiven gemeinvechtlichen 
Vorſchrift, und es ift nicht zu verfennen, daß ſich berfelbe 
auch mehr befchränten ließe, namentlich, wie die Beklagte 
will, anf ein DVerbietungsrecht gegen jeben Betrieb. nes Hand- 
werks als Gewerbe over gegen jede gewerbsmäßige Verferti« 
gung von Zunftarbeiten. Allein, e8 fragt fich nicht, wie ver 
Begriff etwa theoretifch beſtimmt werben könnte, ſondern wie 
er von den Rechtslehrern und Schriftitellern nun einmal be- 
ftimmt worden und in bie Praxis übergegangen, und ba 
findet ee fich denn allerpings in ver angegebenen Maaße 
weiter ‘gefaßt. e 

Mevius decis. IX. dec. 100. M 2. 

. Beyer, delie. jur. Germ. I. ce. 15. $ 3. ' 
Eſtor, Rechtsgelehrſamkeit ver Deutfchen, I. 8 288, 
Weiffer, Recht ver Handw. $ 97, 98, 

Friede, Recht der Handw. 8 76, . 

DOrtloff, Recht der Handw. $ 97, 98. 

Eichhorn, Deutfches Priv.-Recht $ 382. (ed. 2,) 

Mittermaier, D. Pr.R. 8 458. (ed. 3.) 
Wollte man aber auch) 

2) auf die non ber Beflagten aufgeftelite Definition dem 
Bunftzwange eingehen, ſo ift ihre doch ebenfowenig in ber 
nähern Begriffsbeftinunung als in der Daraus für bie Be⸗ 
weislaſt abgeleiteten Folgerung beizupflichten. Sie umfchreibt 
nämlich den Ausprud „gewerbsmäßig verfertigte Arbeit” da⸗ 
bin, daß darunter biejenige Arbeit zu verftehen ſei, welche 
Jemand gegen fpecielle Bezahlung eben biefer Arbeit verfer- 
tige, une fie will mithin ben Zünften ein Verbietungsrecht 
mr da einräumen, wo eine Zunftarbeit von einem Unzünf- 
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tigen gegen ſpecielle Bezahlung. eben viefer Arbeit verfertigt 
worden. Das ift. aber in aller Hinfiht unrichtig. Denn 
auf ber einen Seite treibt auch der ein Handwerk als Ge 
werbe, welcher vaffelbe zu feiner regelmäßigen Beſchäftigung 
und zum Mittel, feinen Unterhalt zu verbienen, macht, wenn 
er gleich für die einzelne von ihm verfertigte Arbeit Teine 
fpecielle, aber doch im Allgemeinen eine Bezahlung erhält. 
So fällt die Arbeit des zünftigen Schornfteinfegers, -Barbiers 
und Anderer auch dann unter vie gewerbmäfßige Arbeit, wenn 
fie gleich nur in Jahreslohn verrichtet wird. Auf der anbern 
Seite aber hat es keinen Anftand, daß die Zünfter auch folche 
Arbeit unter ihr Verbietungsrecht ziehen Tännen, mit welcher 
Jemand zwar fein vegelmäßiged Gewerbe treibt, welche ex 
jedoch ein einzelnes Mal aus befonvdern Gründen gegen Bo 
zahlung vwerrichtel, 3. B. wenn ein Bauherr eine Berfon, 
welche bloß für fih und zu ihrem Vergnügen Tifchlerarbeit - 
verfertigt, bei jenem Bau zur Berfertigung irgenb einer ſol⸗ 
chen einzelnen Arbeit gegen Bezahlung anjtellen wollte. Dem⸗ 
nach könnte’ der Begriff des Zunftzwangs im Sinne ver Be⸗ 
Hagten nur dahin beftimmt werben, daß er pas Mecht- fei, 
alfen nicht zänftigen Perfonen vie Verfertigung von Hand⸗ 
werfsarbeiten für Andere und gegen Bezahlung zu unterfagen. 
Da nun aber ver Dienftbote, wenn er für feinen Herrn ar- 
beitet, ebenfalls für einen Andern bie Arbeit verfertigt, und 
zwar für Bezahlung — indem er für feine Dienftleiftungen 
Lohn empfängt — fo ift die Befugniß, ven Dienftboten zur 
Berfertigung von Zunftarbeiten zu verwenden, auch wenn 
man den Begriff des Zunftzwanges enger beitimmt, nicht 
minder eine Ausnahme von der Regel, welche ihren Grund 
nieht darin Hat, daß der Dienſtbote nicht für jede einzelne . 
Arbeit beſonders bezahlt wird, fondeyn darin, daß er zur Fa⸗ 
milie des Herrn gehört, für deh er arbeitet, und daß es die 
bürgerliche Freiheit zu ſehr bejchränfen wirde, wenn man 
nicht einmal die Kräfte und Rehntniffe, welche ven zur Fa⸗ 
milie gehörenden Berfonen züftehen, zur Befriedigung ber Ber 
bürfniffe bes eigenen Hausweſens verwenden dürfte, Daraus 
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folgt dann aber von felbft, daß, wer fich anf ein folches 
Dienftbotenverhäftniß zur Befeitigung einer Klage aus dem 
Zunftzwange beruft, auch nach dem engern Begriffe des letz⸗ 
tern nicht minder den Beweis folcher Ausnahme überneh- 
men muß.  _ 
Enplich aber kann 

3) diefe Anficht von der Vertheilung ver Beweislaft am 
Werigiten in Lübeck einiges Bedenken finden, wo das Ver⸗ 
bietungsrecht ver Aemter ſogar obrigfeitlih für em an fich 
ganz allgemeines anerkannt it, nämlich" in vem befannten 
Mandate vom I. Noobr. 1735, in welchem sub III. verord⸗ 
net worben ijt: „baß bie, unter biefer Stadt und Weichbild 
„Gehörigen aller und jever hiefigen Aemtern nachtheiliger Ar 
„beit fich gänzlich zu enthalten ſchuldig ſeien.“ 

Demnach, haben die Aemter und Zünfte unter affen Um⸗ 
ftänden bie Regel für fi, und jever Fall, wo ein Unzünfs 
tiger nichtsbeftoweniger eine Zunftarbeit zu verfertigen fich 
befugt erachtet, muß als eine bejonvere vom ihm zu beweifende 
Ausnahme angefehen werden. 

Wenn übrigens die Bellagte fich 

4) auch noch darauf beruft, daß bie Kläger ſelbſt' ihre 
Mage auf den Umſtand geftügt hätten, daß Grage nur ein 
Arbeitsmann und fein Dienftbote fet, fo iſt es doch eine be⸗ 
fannte Sache und fehon oft vom D.-A.-Gericht ausgefprochen, . 
daß nicht Alles, was ein Kläger in feiner lage in facto 
erwähnt, auch zu feinem Beweiſe verftellt werden müſſe, fon» 
ben nur das, was wirklich zum Fundament feiner Klage gehört. 
. 


cm. (157 A.) 
en Hark contra Hark. 


&arı Andr. Harg in Hamburg klagte im Jahre 1830 
wiver feinen Bruder Hans Jacob Hark zu Diffau bei 
dent Landgericht auf Rückzahlung eines am 1. April 182] 
ihm gelichenen” Eapitals von 3000 x. 
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Der Beklagte ſuchte excipiendo, eventuäliter recon- 
veniendo die Gegenforverung geltend zu machen, daß Kläger 
über ben von ihm verwalteten und realifirten Nachlaß ihres 
gemeinfchaftlichen, im Jahre 1811 zu Brody #erftorbenen 
Bruders Ludwig Hark — von welchem Nachlaß dem Bes 
Hagten nır 1391 I 3 B ausbezahlt worden — Rechnung 
abzulegen, die Erbichaftspapiere zu ediren und ven etwanigen 
Saldo auszufehren babe. . 

Beklagter warb, unter VBerwerfung ber, iliguiven Com⸗ 
penſations⸗Einrede und Verweiſung der Reconvention ad sepa, 
ratum, zur Zahlung ver eingeklagten 3000 X vom Landgericht 
verurtbeilt, und jtellte nun eine jeparate Wiverflage beim 
Landgericht an, worin er bat: 

ven Wiverbeflagten ſchuldig zu erkennen, dem Widerfläger 
als Miterben an. ver Maſſe des Ludwig Hark fpecifi- 
cirte Rechnung über vie Verwaltung und Regulirung ber- 
felben, unter” Producirung ver Original-Belege, abzulegen, 
eventualiter aber den ihm laut Aucw:is der Nechnung etwa 

noch zufommenven Saldo auszufehren, ref. exp. 

Der Wiperbeflagte fchütte unter andern (ſpäter aber« 
fanırten) Einreden bie Behauptung vor, daß die Vertheilung 
des qu. Nachlafjes bereits im Jahre 1814: gefchehen unb 
vom Widerkläger al8 richtig anerkannt fei, wofür er als Bes 
leg folgende Quitung beibrachte: 

Daß ich von meinem Bruver Carl Andr. Harg in Ham- 
burg den mir aus der Erbichaftsmafje meines fel. Brus 
vers Ludwig Harg laut erhaltener Abſchlußrech— 
nung zukommenden Antheil von Bco.d 1131. 1% 
23 % Agio mit Eour. 1391 3 3 erhalten habe, be- 
ſcheinige biemit. | 

Diffau, ven 18, Juli 1814, 

Hans Jacob Harp. 

Nachdem inzwiſchen der Widerkläger verſtorben war, 
ward von deſſen Sohn Andreas' der Proceß fortgeſetzt und 
replicando die Aechtheit der obigen Quitung geläugnet, wor⸗ 
auf das Landgericht am 20. Jan. 1832 erkannte, 
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„daß Widerbeflagier ſchuldig fei, dem Wiber- 
kläger über die Nachlaßmaſſe des Ludwig Hark 
orpnungsmäßige Rechnung abzulegen und dem— 
ſelben, demnächſt den ihm etwa noch zukommen— 
den Saldo auszufehren, auch vie Proceßkoſten zu 
erftatten, er könnte denn entweder durd ven Er- 

weis ber Aechtheit ber probucirten Quitung 
ober andermweit, wie Recht, erweifen: 

daß def Vater des Widerklägers fich mit der 

. Butheilung ber bereits empfangenen 1391 4 

3 ß als vem ihm aus dem Nachlaß des Ludwig 
Hark zufommenden Erbantheile zufrieden be— 
zeigt habe.“ 
Auf Appellation des Wiverflägers warb vom Obergericht 
am 5. April 1832 abändernd erfannt: 

„daß Widerbeflagter ſchuldig fei, vem Widerklä— 
„ger ſämmtliche, ven Activ- und Pajfiv-Zuftand, 
„die Realifirung und Verwaltung des Nachlaffes 
„des Ludw. Hark petreffende Papiere und Docu— 
„mente im Originale, vorläufig auf Koften des 
„Widerflägers, vorzulegen, worauf ſodann auf 
„fernere Anträge des legtern über etwanige, aus 
„ber Verwaltung und Vertheilung des gedachten 
Nachlaffes abzuleitende Anſprüche weiter zu 

„erkennen ſei, was Rechtens.“ 

Die Koſten der Inſtanz wurden ſtillſchweigends compenfitt. 

Wider vies Erkenntniß legte die Wittwe und Rechtsnach⸗ 
folgerin des mittlerweile ebenfalls verſtorbenen Widerbeklagten 
die Ober⸗Appellation ein, es erfolgte jedoch vom O.⸗A.⸗Ge⸗ 
richt am 13.Juni 1833 in materialihus pure Beſtätigung 
unter Vergleichung der Koſten. 


Entſcheidungsgründe. 


— Anlangend die Sache ſelbſt, ſo war das obergericht⸗ 
liche Erkenntniß lediglich zu beſtätigen. 
Es kommt dabei auf die beiden Fragen an: 
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l. ob vie Edition der den Nachlaß des Ludwig 
Hark betreffenden Papiere der Wiperbeflagten überhaupt 
aufzuerlegen un - 

IH. ob fie zu verfelben unbedingt zu verurgpeilen oder 
ihr dawider der Beweis ber Einreve nachzulaffen ıft, daß ver 
Vater des Widerklägers fih mit der im Jahre 1814 von 
dem Ehemann der Wiverbeflagten empfangenen Summe, als 
dem ihm zufommenben Erbtheile, zufrieven bezeigt habe. j 

Soviel nun die erfte Frage ad I. betrifft, jo will bie 
Wiverbeflagte die Zuläfjigfeit des gebachten Editionsantrages 

1) aus drei formellen Gründen beftreiten, nämlich: 

a) Derfelbe fei eine umftatthafte mutatio libelli, indem 
im Neconventionslibelle da8 petitum nur auf Rechnungs- 
ablage unter Provuction der Belege und auf eventuelle Aus⸗ 
fehrung des Saldo's gerichtet, ver Antrag auf Edition ver 
Erbſchaftspapiere hingegen erjt nad) ber Litisconteftation in 
ber Replik vorgebracht worben fei; auch habe ihr Ehemann, 
pa berjelbe vie Einlafjung auf ven legtern Antrag verweigert, 
ſich dawider nicht gehörig vertheibigt und es habe feine er- 
ſchöpfende Verhandlung barüber Statt gefunden. 
by) Zener Antrag könne ferner nicht im foro reconven- 
tionis angebracht werden, ba derſelbe auf nem Miteigentum 
des Widerflägers an ven Erbichaftspapieren beruhe, mithin 
bie Natur einer actio ie rem habe. 
ec) Endlich ſei auch ver gedachte Antrag durch das land⸗ 
gerichtliche Erkenntniß ſchon rechtskräftig aberkannt geweſen; 
denn da das Landgericht nicht bedingt auf die Edition ver 
Erbſchaftspapiere, ſondern nur bedingt auf Rechnungsablage 
erkannt, der Widerkläger hingegen ſeine Beſchwerde in der 
vorigen Inſtanz dahin aufgeſtellt Habe, daß vom Landgerichte 
bedingt auf die Edition der Erbfchaftspapiere erfannt fer, fo 
fei dieſe Beſchwerde gegen ein gar nicht vorhandenes decisum 
gerichtet worben, alfe nicht zu beachten geiwefen. 

Dieſe Gründe find nun aber ſämmtlich unrichtig. ‘Denn, 
was ven erjten unter a) anlangt, fo enthalten vie Acten erſter 
Inſtanz über den Editionsautrag Folgendes: 


N 
bn 
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In dem frügern, mit ver Bernehmlafjung in conventione 
verbundenen Reconventionslibelle war das petitum mit Haren 
Worten auf | 

Edition der, die Erbſchaft des Ludw. Hark betreffenden 

Driginalpapiere und eventualiter Auszahlung des dem 

Bellagten nach Inhalt dieſer Papiere noch zukommenden 

Salpp’3” 

gerichtet, 

Nachdem dieſe Wwerklage ad separatum verwieſen wor⸗ 
ben, wurde in dem neuen Reconventionslibelle zuerſt der In- 
halt der obigen frühern Schrift wiederholt und hierbei als 
Gegenſtand des damaligen petiti angegeben: 

„Rechnungsablage, Edition der zur Maſſe gehörigen Ori⸗ 
ginal⸗Papiere und event. Auskehrung des ihm zufom- 
menden Saldo's.“ 
Auch, als der Wiberlläger hierauf zu, ſeinem nunmehr 
aufzuſtellenden petitum überging, deducirte ex bei der Be— 
gründung deſſelben wiederum, daß ihm neben dem Rechte 
auf Rechnungsablage ein ſelbſtſtändiges Recht auf die Edition 
der Erbisbaftspapiere zuſtehe: 
„Läßt ſich nun das Recht ver Erben, vom Teſtamentsvoll⸗ 
„ſtrecker Rechnungsablage zu fordern, nicht beſtreiten, kann 
„er jederzeit Einſicht der zur Erbſchaftsmaſſe gehörigen Pa⸗ 
„piere fordern — jo iſt auch feine Bitte gerechtfertigt” 2c. 
Dehingegen war freilich das petitum felbft fo gefaßt: 
„den Wiperbeflagten ſchuldig zu erkennen, dem Widerkläger 
„als Miterben an der Maffe des Ludwig Hark fpeci- 
„fieirte Rechnung über die Verwaltung und Regulirung 
„derſelben, unter Probucirung ver Original-Belege, abzu- 
„legen, eventualiter aber — ven ibm laut Ausweis ber 
„Rechnung etwa noch zukommenden Saloo auszufehren,” 

wie denn auch das rubrum der Widerklage dahin Tautete: 
„peto. Rechnungsablage und Auskehrung des fich ergeben- 
„ven Sale." 

Es war mithin in dieſem Libell von, ber Edition der 
Erbiehaftspapiere wiederholt nu ausdrücklich als von einem 
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jelbjtändigen, dem Wiverfläger zuftehenden und durch bie 
Wiverflage zu verfolgenden Rechte vie Rede, und es entftand 
nur daraus eine Unveutlichkeit, daß das petitum mit dem 
übrigen Inhalt der Schrift nicht übereinftimmte; wogegen 
auch nicht etwa eingewandt werben Tann, daß biefer übrige 
Inhalt der Schrift nicht zu berüdfichtigen geweſen fei, indem 
e8 allerdings ftatthaft ift, das petitum aus dem Inhalt ver 
Schrift zu ergänzen. 

- Wenn nun bei diefer Qage ber Sache der Widerfläger, 


nachdem ver bamalige Wiverbeflagte in ver Exceptionsfchrift 


ben Libell jo aufgefaßt hatte, als fei die Wiverflage nur auf 
Rechnungsablage und eventuelle Ausfehrung des Saldo's ges 
richtet, in der Neplif erklärt hat, daß in feiner Wiverflage 
baneben auch noch felbftftändig auf die Edition ver Erbſchafts⸗ 
papiere angetragen worben fei, fo war dies offenbar feine 
mutatio libelli, ſondern eine, auch nach Lübifchem Rechte 
völlig zuläffige Erläuterung ver Klage, wobei es einer 
Ausübung des richterlichen officii suppletorii nicht einmal 
bedurfte. 

Hätten fich daher Wiperbeflagte nunmehr in der Duplik 
und in den folgenden Inſtanzen gegen ven Epitionsantrag 
nicht verteidigt, fo würde Died, da fie die Einlafjung auf 
venfelben nicht verweigern durften, ein Verſchulden fein, deſſen 
Volgen fie zu tragen hätten. Ste haben fich aber auch wirf- 
lich dagegen vertheidigt; denn in ver Duplif ift nicht nur bie 
Einrede ver Incompetenz bes fori reconventionis für den ge⸗ 


dachten Antrag vorgefehütt, fondern auch, quoad materialia, 


erklärt worven, baß demſelben eventualiter eben bie nämlichen 
Einreven entgegenftänden, welche gegen ven Antrag auf Rech⸗ 
nungsablage vorgebracht feien, worin eine förmliche even- 
tuelle Einlafjung liegt; und in ver jegigen Inſtanz bat bie 
Wiverbeklagte gar nichts Pofitives anzuführen vermogt, wo⸗ 
mit fie fich außerdem noch vertheidigen könnte, indem die von 


ihr als eine bloße Möglichkeit hingeworfene Undentung, „es 


„könne ja vielleicht ſein, daß nicht ſie, ſondern ein anderer 
Miterbe oder wohl gar Widerkläger ſelbſt ſich im Be ber. 
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„Erbichaftspaptere befinde,” um fo weniger Beachtung verdient, 
ba ihr Ehemann gegen ven in dem Reconventionslibelle ent- 
haltenen Antrag: „bei ver Nechnungsablage die Driginal- 
belege zu produciren,” die Einrede, daß er ‚pie lettern nicht 
mehr befite, nicht vorgebracht, alfo den Befiz ver Erbſchafts⸗ 
papiere, von welchen jene Driginalbelege ben weſentlichſten 
Theil ausmachen, eingeräumt hat. 

Der zweite Einwand unter b) ferner iſt in jeder Hin⸗ 
ficht ungegründet, ba 

theild das forum reconveotionis- als ein allgemeines 
forum für alle, nicht auf ein beſtimmtes forum speciale be- 
fchränfte, Klagen, allerdings auch für actiones in rem comtpe- 
tent ift, indem die Lettern nicht bloß in dem forum speciale 
rei sitae, fondern auch in dem forum generale domicilii an- 
geſtellt werben fönnen, | 

Martin, Eivilproceß, $ 47, Note f.” 
theil8 ver vorliegende Evitionsantrag nicht bloß Durch das 
Miteigenthbum des Widerflägers, fonvern auch durch bie per- 
jönliche Verpflichtung des Ehemannes ber Wiverbeflagten, ale 
Adminiſtrators des Nachlafies, begründet wird, mithin zu⸗ 
gleih bie Natur eine® jus in personam hat. 

Die Grundlofigfeit der dritten Behauptung unter c) 
enblich erhellt aus dem Inhalt des Appellationslibell® voriger 
Inſtanz des Wiverflägers, worin fowohl ver erite Sag ber 
Defchwerbe: 

„daß die erbetene Borlegung der auf die Erbmaffe des 

Ludwig Hark Bezug habenden Papiere nicht pure dem 
Gegner auferlegt worben,” 

al8 auch das petitum: 

„ven Uppellaten ſchuldig zu erfennen, dem Appellanten 
„fämmtliche auf die Erbmaffe fich beziehende Papiere vor- 
„zulegen,“ 

ganz bejtimmt und ausdrücklich auf die jet von dem Ober- 
gericht erfannte Abänderung des landgerichtlichen Urtheils ges 
richtet und es daher unerheblich war, wenn in dem Nachſatze 
ber Beſchwerde: 


[4 
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- „jonkern tur unter ver Bedingung, daß Wppellat ken ibm 
„Treigelaffenen Beweis nisht zu führen vermöge,“ 
ber Inhalt des erſten Erkenntniſſes nicht ganz richtig angp- 
geben wurde. | | 
Soviel bier zunächſt 

2) die Materialien des Editionsantrages betrifft, fo 
kann die rechtliche Begründung veffelben theils durch das 
Miteigentgum des Widerflägers an ven Erbichoftspapieren, 
teils durch das perfünliche Verhältniß des verſtorbenen Che« 
mannes ber Widerbeklagten, als Adminiſtrators des Nach- 
.faffes, feinem Zweifel unterliegen; und ift auch ver Beſitz 
ver gebachten Papiere aus ven oben angeführten Gründen als 
eingeräumt zu betrachten, 

Die Widerbeflagte bat dagegen, außer der Einrede, daß 
fich der Vater des Wiverfläigers mit ber im Jahre 1814 
empfangenen Summe als vem ihm zukommenden Erbtheile 
zufrienen bezeigt habe, und außer ber bereits rechtskräftig 
verworfenen Einrede ber Berjährung, ven Einwand vorge⸗ 
bvacht, da ſich die Papiere in Hamburg befänden, ſo ſei fie 
nicht ſchuldig, dieſelben von va nach Rübe zu transportiren 
und fich hiedurch einer Gefahr und Verantwortlichkeit auge 
zuſetzen. | 
Diefer Einwand Tonnte nun einer Verurtheilung ver 
Wiverbeflagten zu der gevachten Edition in dem jeßigen Pro- 
ceffe an fich nicht entgegenjtehben, ſondern betrifft nur den 
Ort, wo die Borlegung der Papiere vorgenpmmen werben 
fol; er iſt aber auch in dieſer letztern Hinficht unbegründet. 
Denn es iſt Regel, daß die Edition von Urkunden, auch - 
wenn fie ſich an einem andern Drte befinben, auf Verlangen 
bes Gegners in dem Forum bes anhängigen Progefieg ge- 
ſchehen muß; WW 

I. II. 8 1. D. ad exbib. 1. 12. $ I. D. depositi. 
and befonore Gründe, weshalb von biefey Regel abzuweichen 
wäre, find in dem vorliegenden Falle nisht vorhanden. 

Die Koften des Transports muß freilich nach den eben 
angezogenen. Geſetzen ber Wiverfläger tragen; in biefer Hinſicht 
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iſt aber der Widerbeklagten Nichts aberkannt, vielmehr dem 
Widerkläger in dem obergerichtlichen Erkenntniſſe die Beſtrei⸗ 
tung jener Koſten vorläufig aufgegeben worden. 

Die Verurtheilung der Widerbeklagten zu der mehr⸗ 
erwähnten Edition iſt nun auch ferner 

ad I. vom Obergericht mit Recht unbedingt erlaunt 
worden. 

An ſich nämlich ift Das Necht des Wiverflägers auf vie 
Einficht der Erbichaftspapiere von der Einreve, daß fich fein 
Bater mit der enipfangenen Summe al8 dem ihm zufommen« 
ben Erbtheile zufrieven bezeigt habe, ganz unabhängig; bie 
letztere könnte alfo nur indirect zur Befeitigung des Editions⸗ 
antrags dienen, wenn durch dieſelbe der Antrag auf Ausfch 
rung eines etwa noch vorhandenen Saldo's elidirt würbe, in⸗ 
bem nach ver ganzen Tendenz der Wiperflage und ver eignen 
Erllärung des Widerklägers ber Evitiondantrag nur zu dem 
beſondern Zweck gemacht worben ift, um dadurch den Antrag 
auf Auskehrung des Saldo's vorzubereiten. Diefer Fall tritt 
hier aber. nicht ein; denn va bie fragliche Einreve nicht bahin 
geht, daß über nen Betrag des an ven Vater des Wider⸗ 
klägers auszufehrenden Erbihelld ein Zransact Statt ger 
funden, fondern nur dahin, daß verfelbe die ihm won dem 
Ehemanne der Widerbeklagten vorgelegte Rechnung als vich- 
tig anerfannt habe, fo wird durch jene Einrede zwar ber 
Antrag auf eine nochmalige Rechnungsablage, Hingegen nicht 
der Anſpruch auf Ausfehrung eines Saldo's ansgefchloffen, ' 
fofern ver Wiverfläger feinerfeitd vie Eriftenz eines Saldo's, 
mithin bie Unrichtigfeit der früher vorgelegten Rechnung nach⸗ 
weiſen würde. 

Die Koſten dieſer Inſtanz waren bei dem Wechſel der 
Erkenntniſſe und mit Berüuͤckſichtigung des dem urſprünglichen 
Widerkläger Hinfichtlih der unveutlichen Faſſung des Libells 
zur Laſt fallenden Verſchuldens gegen einander aufzuheben. 
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Sn dem darauf erfolgten Epitionsverfahren kam es ferner 
zu mehrfachen Appeffationen von beiven Theilen und zu einem 
theilweiſe veformatorifhen Erfenntniffe des O.-W.- Gerichte 
vom 11. Febr. 1836, aus deſſen Entſcheidungsgründen 
folgender Abſchnitt von alfgemeinerem Intereſſe fein dürfte: 

— 1. Die Widerbeklagte befchwert fich ferner, daß ihr 
bie Edition der Hanblungsblicher ihres verftorbenen Ehe⸗ 
mannes, ſoweit folche auf den Nachlaß des Ludwig Hark 
Bezug haben, im Originale aufgegeben und nicht vielmeht 
geftattet worden fei, beglaubigte Abfchriften der betreffenden 
Stellen vorzulegen. 

Dieſe Beſchwerde iſt aber ungegründet. Denn, daß die 
Widerbeklagte in der Regel ſchuldig iſt, die in ihrem Beſitz 
befindlichen Urkunden im Originale zu ediren, hat ſowohl 
nach den allgemeinen Grundſätzen von der Editionspflicht als 
auch nach der desfallſigen ſpeciellen Beſtimmung in dem 
rechtsfräftigen Erkenntniſſe vom 5. April 1832 keinen Zweifel; 
und beſondere Gründe, weshalb von dieſer Regel bei ben 
fraglichen Hanblungsbüchern eine Ausnahme zu machen wire, 
find nicht vorhanden. 

Wenn nämlich die Wiverbeflagte dafür 

) angeführt hat, daß fie die Bücher in Hamburg nicht 
entbehren und daher nicht im Original nach Lübeck ſchicken 
Tönme, jo iſt dieſer Punkt jetzt befeitigt, da ihr das Ober- 
geriht — unter ber Bedingung der Befcheinigung over Be— 
eidigung jenes Umſtandes — die Edition der Bücher in Hame 
burg geftattet und fie über bie Auflage ver Bedingung feine 
Befchwerve geführt hat. 

Wenn fte fich ferner 

2) auf ven in vem Präjuvicate des O.⸗A.⸗Gerichts in 
Sachen Schlefinger contra Schwarz vom Jahre 1826 
ansgefprochenen Grundſatz beruft, daß man bei einer Beweis- 
führung durch Hanplungsbücher ven Beweis nicht fofort 
burch das Original anzutreten brauche, fondern auch burch 
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beglaubigte Auszüge antreten könne, fo findet biefer Grund⸗ 
fat, welcher übrigens fein jus singulare bei Handlungsbüchern 
ifs, ſondern beim Urfunvenbeweife überhaupt gilt, offenbar 
feine Anwendung auf die Edition; indem ja die Antretung 
bes Beweifes nur ver Anfang des Beweisverfahrens ift und 
hier bei deſſen Yortgange bie Vorlegung des Originals noch 
verlangt werben Tann, während die Edition einen felbjt- 
ſtändigen und vefinitiven ‚Act bilbet, 

3) Der von der Wiperbeflagten weiter angeführte Um 
ftand, daß fich ver übrige, auf ven Nachlaß des Ludwig 
Hark feinen Bezug habende und daher nicht zu edirende 
Theil ver Hanblungsbücher von dem zu ebivenden Theile der⸗ 
felben nicht trennen laſſe, ift gemeinrechtlich fein Grund, wel 
cher den Critionspflichtigen berechtigen könnte, ven zu ebiren- 
ven Theil der Urkunde, ftatt im Original, nur in Abfchrift 
vorzulegen; fonvern in vergleichen Fällen wird befanntlich ent- - 
weber.ber nicht zu ebirenbessÄheil ver Urkunde verfiegelt, oter 
e8 wird dem Gegner die Einficht der Urkunde nur in einem 
angefegten Termine und im Beifein bes Gerichts und des 
Edenten geftattet und hiebei Sorge getragen, daß er nur von 
dem zu edirenden Theile Einjicht erhält. | 

4) Der Einwand endlich, der Wiverfläger babe bei ver 
Borlegung der Driginalbücher kein Intereſſe, weil e8 bier 
nur auf die in venjelben über ven Nachlaß des Ludw. Hark 
enthaltenen Notizen, nicht aber auf vie übrige Beichaffenheit 
der Bücher anfomme, iſt theils unerheblich, da ver Wider⸗ 
Häger ein bejtimmtes Recht ex re judicata auf die Borlegung 
ter Originale bat, theils ungegründet, weil es venfelben aller- 
bings intereffirt, fich „durch die AUnficht der Bücher, worin 
fih die edirten Folien befinden, davon zu überzeugen ,. daß 
- folche wirflih Hanplungsbücher des Ehemannes ver Wider⸗ 
beflagten und was für eine Art non Handlungsbüchern feien, 
um event. auf die Edition anderer Bücher antragen zu Tönnen. 
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| CV. (158.) 
Charles Koehl contra Ich. Grabau. 


In Sachen Charles Koehl zu Jumet in Brabant, Kläger, 
Widerbeklagten, Appellanten, 
contra 
Joh. Grabau, Beklagten, Wiverkläger, Appellaten, 

Forderung und Gegenforderung betr., 
war vom Niedergericht dem Beklagten, welcher vom Kläger 
200 Kiſten weißes Fenſterglas Prima⸗Qualität gekauft, von 
ber erhaltenen Lieferung auch 55 Kiſten bereits verlauft, je⸗ 
doch wegen ver dabei entdeckten Mängel der Waarg die Zab- 
lung des Keftes der Kaufjunnner (3300 fl.) verweigert "und 
reconveniendo Rüdzahlung zu viel entrichtefer 537 fl. geſor⸗ 
bert hatte, auf eingereifhte Stage des Verkäufers und Ver⸗ 
nehmung bes Beflagten, am 10. Juli 1830, salva repr. bev 
Beweis auferlegt worben: 

„daR das in Folge feines Auftrages vom Kläger 
„in 200 Kiften empfangene weiße Fenfterglas ent- 
„weder voller Blafen fei oder auch fchon bei ſei— 
„ner Ankunft in Amſterbam blind war und daher 
„Kür beftes, weißes, ftarfes Glas nicht gelten 
„eönne, wenigſtens, daß das Glas bei feiner An« 
„eunft in Lübeck blins gewefen und daß biefer 
„Behler eutweder In innern Mängeln der Waare 
„feinen Grund gehabt oder durch ein vom Klä- 
„ger bei der Berpadung over bei der Wahl ver 
„Mittel zum Transport von Amftervam nach Tü- 
„bed begangenes Verſehen veranlaßt worden fei 
„und daß ihm, dem Bellagten, aus der ſchlech— 
„sen Befhaffenheit ver Waare Schaden erwachſen 
| „und wie hoch fich derſelbe belaufen habe,“ 
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Auf beiverfeitige Appellation erkannte Das Obergericht 
am 14. Mat 1831 resp. beftätigend und ergänzend: vah Bes 
flagter zu erweifen habe: 

„D dag die von ihm committirten und empfange- 

ten 200 Kiften weißes Fenfterglas, over wie 
viele derjelben und in welcher Maße, entweder 
voll von Blafer find oder bei ber Ankunft in 
Amjtervam ſchon blind waren -oder doch er- 
Blindet hier ankamen, und im legtern Fall Dies 
ſes Blindſein entwerer in ber urfpränglichen 
fehlerhaften Befchaffenbeit des Glaſes feinen 
Srund habe oder durh ein Verſchulden des 
Klägers bei vet VBerpadung und Verſendung 
nah Amftervam veranlaßt fei, oder aber für 
beftes weißes, ftarfes, brabantifhes Ferfter- 
glas nicht gelten könne; 

2) daß and folder fehlerhaften Beſchaffenheit 

des fragliden Glajes dem Beklagten Schaden 

. erwacdfen fei und wie Hoch fich folcher belaufe; 
wobei ven Kläger der Gegenbeweis überhaupt 
und namentlid dahin vorbehalten worden, daß 
das Erblinden mit der Subftanz des cömmittir- 
ten Glaſes unabwendlich verbunden fel, ver 

Reinheit veffelben niet ſchade und auf leichte 
Weife gehoben werden könne.“ j 

Auf abermalige Appellation beiver Theile erkannte dann 
das O.⸗A.⸗Gericht am 15. April 1833 theils beſtätigend, 
theil8 näher beftimmend: daß Beklagter ſchuldig zu erweifen: 

I) daß und in welcher Maaße das in ben empfan- 
genen 200 (202) Kiften oder in wie vielen der— 
felben ihm gelieferte weiße Fenſterglas 

entweder nit für beftes, weißes, ſtavkes, bea- 
bantiſches Fenſterglas erſter Duelität gel- 
ten könne, 
oder voll von Blafen fei, 
ober aber entweder ſchon bei feiner Ankunft 
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in Amftervam erblindet gewefen, ober bod 

ſpäter erblindet fei und. in diefem Falle pas 
Blinpfein entweder in der urfprünglich feh- 
lerhaften Befchaffenheit des Glafes oder in 
einem dem Kläger bei der VBerpadung oder 
Verſendung deffelben zur Laſt fallenden Ber- 
ſchulden feinen Grund babe, 

jowie, 

2) falls Bellagter bei ver wegen der ſchon ver- 
äußerten 55 Kiſten gemachten Schapenserfaß- 
forderung zu beharren gemeint fein follte, 

daß ihm aus ver fehlerhaften Befchaffenpeit 
biefer 55 Kijten oder wie vieler berjelben ein 
Schaden erwachſen fei, und wie hoch fich ſolcher 
belaufe, 

wobei dem Kläger der Gegenbeweis überhaupt 

und namentlich dahin vorbehalten worden: 
daß das Erblinden mit ver Subftanz des com- 
mittirten. weißen brabantifhen Glafes, auch 
- bei gehdriger Fabrication vefjelben, unab- 
wenpdlich verbunden fei, der Reingelt beffelben 
nicht ſchade und auf eine leichte Weife gehoben 
werden fünne. 

Unter Ausfegung der Koften erfter Inſtanz und 

Bergleihung der Koften. beiber Appellations- 

Inſtanzen. 


Entſcheidungsgründe. 


- Da die Klage, ſo weit es für jetzt darauf ankommt, in 
allen Theilen eingeſtanden iſt, fo machen nur bie Einreden 
und die Widerklage des Beklagten einen Gegenſtand ver Ent- 
fcheivung aus. Diefelben gehen aber im Wefentkichen vahin, 
baß der Kläger die ihm ertheilte Drbre, beftes, weißes, ſtarkes 
Venfterglas von durchaus erjter Qualität zu Jiefern, nicht er- 
füllt, ſondern ſtatt deſſen fehlechtes, blindes Glas und voll 
von Blafen geliefert habe, weshalb der Beklagte bittet, in | 
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Anfehung der noch unverfauften 147 Kiften ibn von ber 
erhobenen Klage zu entbinven und vielmehr ven Kläger zur 
Erftattung ver für biejelben ausgelegten Spefen von Amiter- 
dam bis Lübeck, jo wie des, vermöge ver Verehrung ver eriten 
Hägerifchen Tratte, bereit8 mehr als den Betrag ver übrigen 
55 Kiſten Gezahlten ſchuldig zu erfennen, in Anfehung dieſer 
bereitS verfauften 55 Kiften aber ven Kläger zu vwerurtheilen, 
ihm ven auf ſolche Parthei erlittenen Schaden zu erfeßen. 
Wenn nun 

I. ver Kläger principaliter darauf anträgt, unter gänz⸗ 
licher Verwerfung dieſer Einreden, ven Beklagten ohne Wei« 
teres in das libellatum fammt Zinfen und Koften zu verur- 
theilen, jo Tonnte dieſem Antrage Teine Statt gegeben werben. 
Der Kläger macht dafür folgende Gründe geltend: 

I) die von dem Beklagten zur Hand genommenen Rechts- 
mittel aus dem ädilitiſchen Ediete felen längſt verjährt, bie, 
überbies nicht einmal geltend gemachten Nechtsmittel aus dem 
Contracte aber gingen nicht auf Revhibition; 

+ 2) da der Bellagte die Waare empfangen und ohne 
Nüge Monate lang auf dem Lager behalten, ja foger zum 
Theile fchon wieder verkauft habe, fo Liege darin eine Appro- 
bation der Waare, und könne ver Beklagte nicht noch hinter» 
her Ausftellungen Hinfichtlih der Qualität verfelben machen; 

3) jedenfalls fei ver Anſpruch auf Schadenserſatz wegen 
ver 55 Kiſten viel zu vage und unbeftimmt vorgetragen und 
könne aus biefem Grunde nicht beachtet werben. 

Allein man Tann e8 

ad 1) gänzlich dahingeſtellt laſſen, ob und in wie weit 
nach Lage ver Sache die Rechtsmittel aus dem Edicte ber 
Aedilen bereits für verjährt zu achten gewefen over nicht, da 
e8 eine durchaus actenwidrige Behauptung tft, daß ver De- 
klagte fich zu feiner Vertheivigung viefer Rechtsmittel und 
nicht der Rechtsmittel aus dem Contracte bevient habe, indem 
er fih im Gegentheile lediglich auf die Nichterfüllung ver 
ertheilten Ordre und ver contractlichen Zufage des Klägers 
_ ftügt, und mit ausprüdlichen Worten erflärt, daß er gerade 
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bie ihm aus dem Kaufcontracte zuftehennen Rechte zu⸗ 
nächit geltend zu machen gemeint ſei. 
Exe. after Inſt. S | ” 
Dupl. ©. 77. 
Daß nun mit ver actio emti das Intereſſe Hinfichtlich ver 
bereit nerfanften 55 Kiften Glas allerdings gefordert werben 
könne, das verjteht. ſich von felbit, und ift in fo weit ber 
ganze Einwand unzutreffend. Es ift aber auch nicht minder 
unrichtig und ver Haren Vorſchrift ver Gefete 
.11.9893.5.D. de A.E.WV. | 
widerſprechend, daß mit ber actio (resp. exceptie) emti nicht 
anf Refeiffion des Contracts angetragen werben Tönne, nicht zu 
gedenken, daß ver Antrag des Beklagten, fe viel die noch ums 
verfauften 147 Kiften anbelangt, gar nicht direct auf Redhi⸗— 
bition der Waare geht, ſondern nur folgeweife dahin führt, 
in fo fern nämlich ver Antrag des Beklagten prineipaliter 
darauf ‚gegründet wird, daß, da er die verfprodene Waare 
nicht erhalten, er dieſelbe auch zu bezaylen nicht ſchuldig fet, 
und, falls er hiemit Durchbringen follte, vem Kläger, da ihm 
wicht jetst noch gejtattet werben kann, eine andere Waare zu 
kiefern, nichts anders übrig bleibt, als die noch unverkauften 
147 Kiften Glas zuräd zu nehmen. " 
So viel aber 
ad 2) ven Empfang der Waare und die Dispoſition über 
dieſelbe anbetrifft, fo iſt zuvörverſt 
a) von ſelbft einleuchtend, daß vie bloße Annahme ver 
ihm aus der Fremde zugefandten Woare und der Umſtand, 
daß er diefelbe bei fich auf Lager gebracht hat, dem Bellag- 
ten wicht präjudiciren könne, da er als Committent fich der⸗ 
ſelben auf jeden Fall annehmen mußte. Aber auch | 
| bh) die Dispofition über einen Theil der Waare fteht 
ven Ansprüchen ves Beklagten nicht entgegen. Zwar wirb 
von Manchen mit großer Wilgemeinheit behauptet, daß ber 
auswärtige Empfänger einer beftellten Waare fie gleich nad 
ihrem Empfange zus Dispofition des Abferwers ftellen müſſe, 
‚wenn er fie fehlerhaft finde und dieſes gegen ben Abſender 
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geftend machen wolle. Abein viefe Anficht läßt fich ſchon 
überhaupt nicht billigen, | 

v. Berg, Beobacht. und Rechtsfälle, Th. I. M 14. 

Eropp in ven Yurift. Abh. Br. L M 11. Note 4. 
Was aber den vorliegenden Fall insbefondere anbetrifft, fo 
wird in Anfehung der noch unverfauften 147 Kiſten Glas 
dadurch, daß ſchon 55 Kiften verkauft find, die Redhibition — 
von ‚ber, wie gefagt, bier im eigentlichen Sinne nicht einmal 
die Rede ift — an ſich nicht unthunlich, va es Teinen An⸗ 
ftand bat, daß res fungibiles auch theilwetfe redhibirt werben 
fönnen, wenn ein Theil derſelben ver geleifteten Zuſage nicht 
entfpricht, fondern mangelhaft erfcheint, und ift ver Einwand 
des Klägers, daß basjenige, was uno pretio gefauft worven, 
auch nur ganz, nicht theilweife, veohibirt werben könne, weber 
an ſich richtig, 

Gefterding, Abhandlungen ans ver Lehre vom Edicte dev 

Aecdilen, in ver Zeitjehrift für Civilrecht und Proceß, 

| Br, VI. ©; 42 ff, 
noch ift er hier zutreffend. — Uber auch in Anfehung ver bereits 
verfauften 55 Kiften erwächſt aus ver Veräußerung verfelben fein 
Hinderniß, das Intereſſe zu fordern, da Beides, die Dispofition 
über das Eigenthum und bie Schavenserfaß-Forberung, vor⸗ 
ausgefeßt, daß der Käufer für ven Beweis der Letzteren ges 
hörig geforgt hat, fehr wohl neben einander beftehen Tann. 
Ein Zweifel könnte dawider nur in fo weit erhoben werben, - 
al8 ınan geneigt wäre, in der Dispofition über die Waare 
eine Approbation verjelben zu erbliden, welche allerdings ben 
Regreß gegen den Berläufer ausfchliegen würde. Allein es 
ift fehon won dem Nievergerichte mit Recht bemerkt, daß die- 
jeibe feinesweges unter allen Uniftänden für eine concludente 
Handlung zu achten fei, um daraus eine Approbation ber 
Waare zu folgern. Im vorliegenden Fälle aber läßt fich 
diefelbe auf Keinen Fall annehmen, va es wenigftens ganz 
bahin fteht, ob der Beklagte — was er ausdrücklich und ımter 
ben gleich näher zu erwähnenden beſonderen Verhältniffen mit 
großer Wahrſcheinlichleit verneint — die Waare überall vor 
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deren Wieververfaufe unterfucht hat; ohne eine folche vor⸗ 

herige Unterfuchung und Befichtigung könnte aber nicht füg- 

lih von einer unbedingten Approbation verfelben vie Rebe fein. 
Nun entjteht freilich noch 

c). das ſehr erhebliche Bedenken, daß der Beklagte, außer 

dem Empfange der Waare und der Dispoſition über dieſelbe, 

auch noch ganze 4 Monate ſeit dem Empfange hat verſtrei⸗ 


chen laſſen, ehe er nur dem Kläger von ver angeblich fehler⸗ 


haften "Befchaffenheit verjelben eine Anzeige machte. Denn 
es iſt allerdings der Kaufmann in ver Regel verpflichtet, eine 
ihm aus der Fremde zugehende Waare fofort nach deren Em- 
pfange zu unterfuchen und fich über ‚vie Annahme verfelben 
zu erflären, und wenn er es bieran ermangeln läßt, jo gilt 
fein Stilffehweigen für eine Approbation. ‘Dies liegt fehon 
in ver Natur der Verhältniſſe, und folgt aus ber bona fides, 
zu welcher beibe Theile einander gegenfeitig verpflichtet find, 
ba der Abfenver ver Waare nicht auf unbeftimmte Zeit über 
das Schickſal verfelben und darüber, ob der Committent fie 
behalten werde ober nicht, in Ungewißheit bleiben darf. Allein 
e8 bejeitiget ſich dieſes Bedenken aus einem geboppelten Ge⸗ 
fichtöpunfte. Cinmal läßt fich nämlich von einer Verbind⸗ 
lichkeit, eine Waare fofort zu befehen und "zu unterfuchen, nur 
ba reben, wo eine folche Befichtigung und Unterfuchung über- 


haupt füglich gefchehen kann Nun erfcheint e8 aber aller- 


dings als nicht wohl thunlich, eine forgfältig verpadte, zer⸗ 
brechfiche Waare, welche fo forgfältig verpadt fein muß, um 
transportabel zu bleiben, fogleich beim Empfange in ber 
Maaße genau zu unterfuchen, wie man z.B. ein Stüd Tuch 
unterfuchen Tann, welches fich nach gefchehener Entfaltung 
höchft bequem wieder in vie vorigen Falten legen läßt. Eine 
folche Unterfuchung würde eine völlige Umpadung ver Waare 
nothwendig mache, und dieſe würde bei einer Parthei von 
mehreren hundert Kiften, veren jeve 60 Zafeln Hält, nicht 
ohne erheblichen Bruch und beveutende Koften vorgenommen 
werven können. Die angebliche Fehlerhaftigkeit ver fraglichen 
Waare ift naher einem heimlichen Mangel zu vergleichen, ver, 


J 
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wenn man beffelben erft fpäter gewahr wird, auch noch fpäter 
gerügt werben Tann. Für’s Andere aber hat ver Beklagte 
dem Kläger ganz ausprüdlich angezeigt, daß er die Waare in 
der Negel nur unausgepadt verkaufe, und fich alfo faft ganz 
allein auf die Rechtlichkeit des Fabrikanten verlaffen, daher 
aber auch eine befondere Garantie darüber verlangen’ müffe, 
daß das abgeſandte Glas wirklich von ber erften Dualität 
fe. Da nun ver Kläger nicht nur gegen biejed Verfahren 
nicht8 erinnert, ſondern vielmehr vie verlangte Garantie er- 
theilt hat, fo muß man ihn als einverftanden mit jenem Ver⸗ 
fahren ves Beklagten anfehen, und kann er fich folglich auf 
ven Mangel der fofortigen Unterfuchung nicht weiter berufen. 
Nun bat freilich ver Kläger viefen Umſtand nicht ausbrüdlich 


eingeftanden. Allein da ver Beflagte feine vesfallfige Ber 


hauptung nicht nur fofort und wieberholt vorgetragen, 
Exc. eriter Inſt. ©. 2. 

Dupl. ©. 10. | 
ſondern Auch ein befonveres Gewicht darauf gelegt und ver 
Kläger verfelben nirgends widerfprochen hat, jo muß man 
jenes Factum als eingeftanden anfehen. 

Anlangend enplich 

ad 3) den gegen bie Reconventional = Forberung bes 
Intereſſe in Anfehung ver verfauften 55 Kiften noch fpeciell 
erhobenen procefjualifchen Einwand, fo ift derſelbe, wenn ex 
auch überhaupt für begründet gehalten werven könnte, ba er 
allererit in der gegenwärtigen Inſtanz geltenn gemacht worben, 

Appellat.⸗Lib. des Klägers [1] ver O.-U.-G: A. ©. 9. 
- jebenfalls als verfpätet nicht weiter zu beachten, indem 

ER U $ 37. 
auch dasjenige, was der Beklagte dilatorie einzumenven 
haben mögte, jofort mit ver erjten Einlaffung auf die Klage 
bei Strafe ver Präcluſion zu verbinden befiehlt, zu ven bila- 
toriichen Einwendungen aber auch die exceptio libelli nimis 
generalis gehört. 
War nun aus diefen Gründen dem Principal-Antrage 

des Klägers nicht zu beferiven, jo konnte auch - 





446 CIV. Koehl ©. Grabau. (138) 


Il,” eben fo wenig ber Principalbeſchwerde des Beklagten 
gewillfahrt werben, welche dahin gebt, daß vie Beweiflaft ihm 
möge abgenommen und bem Kläger aufgebürdet werben. 

Yu Anſehung ber bereits verfauften 55 Kiften, binficht« 
fich welcher ver Beflagte durch feine Dispofition dem Kläger 
ben Beweis unmöglich gemasht bat, veriteht fich Dies ohnehin 
von felbft. In Unfehung ver noch unverfauften 147 Kiſten 
würde dagegen die Laſt des Beweifes an ſich nach allgemeinen 
Grundſätzen unläugbar den Kläger treffen. Denn es fteht 
bier ein Handel über ein genus, über eine Parthei Fenſter⸗ 
glas, in Frage, und der Beklagte bevient fich zu feiner Ver⸗ 
theibigung ber exceptio non impleti contraetus: er beruft 
fih nämlich darauf, daß bei dem Contracts-Abſchluſſe ver 
Kläger bie Lieferung beften, weißen, ftarfen Glafes von durch⸗ 
aus eriter Qualität zugefagt, biejes dietum et promissum 
aber nicht erfüllt, ſondern ftatt des Verſprochenen blindes 
Glas und voll von Blafen geliefert habe. In einem folchen 
Falle hat nun, nach ben richtigeren Gruudſätzen über bie Verthei⸗ 
fung ber Beweislaft bei ber exceptio non impleti contractus, 
ber Käufer zwar das dicfum et promissum zu beweifen, welches 
aber im vorliegenden Falle an fich eingeräumt ift; Dagegen 
‘aber braucht er nicht barzutbun, daß die Waare mit Män- 
geln behaftet und von fehlerhafter Befchaffenheit, mithin der 
Bufage nicht entjprechenn fei, fondern ver Verkäufer — bier 
ber Kläger — muß beweifen, daß er eine ver Zufage ges 
mäße Waare geliefert habe, . 

Heerwart über bie exc. non adimpleti contractus im 

Archiv f. d. cin. Praxis, Br. VI. ©. 349 u. 361. 

wie auch bei dem Handel auf Probe der Beweis ver probe- 
gemäßen Lieferung dem Verkäufer obliegt. 

pol. Cropp in ven Juriſt. Abhandl. Bol. u 13. 8 2-4. 
Allein im vorliegenden Falle vertheilt fich wie Beweislaft aus 
concreten Gründen anders, und waren barım bie vorigen 
- Erkenntniffe auch in dieſem Punkte zu bejtätigen. Der Be» 
Hagte hat nämlich, wie ſchon erwähnt worben ift, wieberholt 
angeführt, daß er vom dem Kläger eine ausdrückliche Garantie 
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barüber, daß die an ibn abgefandte Waare yon durchaus 
erſter Qualität ſei, begehrt habe, und als ber Kläger ibm 
hierauf auf ſein Ehrenwort verſicherte, daß dieſelbe wirklich 
Glas von erſter Qualität ſei, ſo erwiederte ihm der Beklagte 


in feinem Briefe vom 2, Juni 1828, welchen er noch vrr 


bem Empfange ver Waare fchrieb: 
„bie mix gegebene Verficherung, daß das geſandte weiße 
Glas erſter Qualität fei, genügt mir.” 
Anl. A. ad Dupl. — vgl. mit Dupl. ©. 10. II. 
Darin liegt die beftinmmte Erflärung, daß ver Beklagte fi 
lediglich auf die Nechtlichkeit des Klägers verlaffen und wegen 
der Güte der Waare, imgleichen wegen der Erfüllung ver Zu- 
tage, keinen weiteren Beweis verlangen wolle, und daraus 
folgt denn non felbit, daß, nachdem er dem Kläger einmal 
dieſes Vertrauen geſchenkt, die nähere Unterſuchung ver Waare 
unterlaſſen, und ſelbſt zum Theil weiter darüber dispounirt 
hat, nunmehr er beweiſen müſſe, daß er in dieſem ſeinem 
Vertrauen getäuſcht worden ſei, und er ſtatt untadelhafter, 
ver Zuſage gemäßer Waare, vielmehr ſchlechtes und mit ven 
angegebenen Mängeln behuftetes Glas empfangen habe. 
Was nun oher 
IM. die Faffung des Beweisfabes anbetrifft, fo mußte 
derſelbe, wie much im vorigen Urtheile gefchehen ift, im We⸗ 
fentfichen auf pie beiden Sätze geftelft werben, daß das Glas 
— nömlich die, ftatt der nur committirten 200, wirklich em⸗ 
pfangenen 202 Kiften, 
Exe. erfter Saft. ©. 2. — 
uicht der Zufoge gemäß hefchaffen, und daß dem Beklagten 
aus diefer Nichterfüllung des Contracts ein Schaden erwach⸗ 
fen fei, und wie hoch fich verfelbe belaufe,. und war nur im 
Einzelnen zum Theile genaner zu beftimmen. 
1) In Anfehung der Befchaffenheit des Glaſes mußte 
der Beweis 
a) die dreifache Behauptung des Beklagten umfaſſen, 
nämlich daß daſſelbe nicht für beſtes weißes Glas erſter Qua⸗ 
luat gelten, kͤnne — worauf dieſelbe prineipaliter hinausgeht — 
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ferner daß e8 voll von Blafen, und endlich daß es Blind 
jei, und zwar als drei verfchievene Alternativen, deren jebe 
zum Beweife, daß dem dietum et promissum nicht Gerüge 
geſchehen ſei, hinreichen würde. Denn es verſteht fich von 
ſelbſt und iſt auch zum Theile noch unten näher zu eriwäh« 
nen, daß Glas, welches voll Blafen oder blind ift, nicht fie . 
durchaus untavelhafte Waare ven erjter Dualität gelten 
könne; es Tieße fich aber auch wohl denken, daß e8, wenn es 
auch mit dieſen befonvern Mängeln nicht behaftet fein follte, 
dennoch nicht erfter Qualität wäre, zumal auch ver Beklagte 
‚in feinem Orbrebriefe vom 26. Febr. 1828 

Anl. M 4 ad Repl. 
ausdrücklich die Prima-Dualität noch neben der Eigenfchaft 
des beiten Glaſes ausberungen hat. Es verbient’ mithin bie 
Faſſung des Dbergerichtlichen Erfenntniffes vor dem Nieder- 
‚gerichts- Erfenntniffe ven Vorzug, und ift auch wider biefe 
Faſſung von Feiner Seite eine Beſchwerde erhoben worben. 
Es fonnte aber 

b) dem Antrage des Beflagten (ad Grav. II.), daß ihm 
auch noch der generelle Beweis, daß das Glas überhaupt 
f&lecht fei, nachgelafjen werben möge, nicht deferirt werben, 
da es eines folchen Zufages im Beweisfage nicht beburfte, 
indem er ſchon in dem Beweife, daß pas Glas nicht erfter 
Qualität ſei, mit begriffen ift; denn bemweifet der‘ Bellagte, 
daß das Glas fchlecht fei, fo ijt eben baburch auch jener Bes 
weis erbracht. Eben fo wenig war 

e). ver eriten Befchwerve des Klägers Raum zu geben, 
und nach deffen eventuellem Antrage ver Beweis darauf zu 
befchränten, daß das Glas nicht Prima-Qualität von feiner 
Fabrik fei. Derfelbe beruft fich zunächit darauf, daß er 
nur fein Fabrilat, und zwar nur das Fabrikat vom Jahre 
1827, angeboten babe, und mithin bie Beftellung auch nur 
auf viefes Fabrikat gegangen fei. Allein fo richtig Dies auf 
ber einen Seite iſt, fo läßt fich doch auf der andern Seite 
bie von dem Kläger daraus abgeleitete Folgerung nicht billi⸗ 
gen. Denn die Beftellung lautete ganz allgemein auf 200 
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Kiften beiten, weißen Glaſes von burchaus eriter Qualität, 
und zwar mit dem»Zufage, daß e8 durchaus gute und tabel- 
freie Waare fein müffe. 
Anl. M 4 ad Repl. 
Diefer Zufag zeigt ganz veutlich, daß es nicht die Meinung 
bes Beflagten geweſen fel, nur das befte Glas von des Klä⸗ 
gers Habt zu beftellen, gleichviel welche Befchaffenheit es 
übrigens haben möge, fondern zwar Glas von des Klägers 
Fabrik, aber nur unter der VBorausfegung, daß es durchaus 
beites. brabantifches Glas von erfter Qualität fei. „Darin ift 
benn auch in der fpätern Correſpondenz nichts geändert. 
Denn daß es nicht die Abficht des Beklagten gewefen fein 
fönne, von feinem urfprünglichen Verlangen zurüd zu treten, 
als er von dem Kläger einen Eidſchein darüber forderte, „daß 
bie unterm 8. April facturirten Kiften weißes Glas durchaus 
nur erſte Qualität enthalten,“ 
Dupl. S. 10. II. 
das iſt von ſelbſt einleuchtend. Aber auch die in Antwort 
hierauf ertheilte Zuſicherung des Klägers, daß das facturirte 
Glas „erſte Qualität von ſeiner Fabrik“ enthalte, konnte 
der Beklagte, welcher überhaupt beſtes Glas beſtellt hatte, 
füglich dahin verſtehen, daß dem Kläger erſte Qualität und 
zwar von ſeiner Fabrik (d. h. nicht aufgekauft, ſondern ſelbſt 
fabricirt) abgeſandt habe, und folglich läßt ſich auch ver fer- 
neren Erflärung des Beflagten, daß dieſe Verficherung ihm 
genüge, 
Anl. A. ad Dupl. ° 
in welcher die Worte „von ver Hägerifchen Fabrik“ nicht vor⸗ 
fommen, Teine befchränftere Deutung geben. 
Anlangend 
d) das Blindſein des Glaſes, fo beziehen ſich darauf 
mehrere Befchwerben beider Theile. Es erachtet nämlich 
&) der Kläger fich dadurch gravirt, daß dem Beklag⸗ 
ten darüber überall noch ein Beweis nachgelaffen fei (Grav. 3 
des Klägers), indem pas hier in Frage jtehende Erblinven 
des Glafes gar nicht für ein folches wefentliches vitium 
29 
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geöchtet werben könne, welches bie Vaart zur Mohibrion 
qualificire, 

App.⸗Lib. des Klägers 0 ver O.⸗ A. M.⸗Acten, S. 13-15. 
während andererſeits der Beklagte dem Kläher nicht einmal 
ben. ihm vom Obexgerichte reſervirten Gegenbeweis, daß das 
Erblinden mit der Subſtanz des committirten Glafes unab- 
wenblich verbunden fei, ver Reinheit neffelben nicht Wade, und 
auf eine leichte Weile gehoben werben Gonme, nachgelaffea 
wiſſen will (Grav. 4 des Beklagten). 

App.⸗LCib. des Beklagten [5} der O.⸗A.⸗Gerx. Acer, & 4. 

vgl. mit [12] 
Allein in beiben Punkten mußte das angefochtene Er⸗ 
kenntniß kediglich beftätiget werten. 
| Denn fo viel zuvörberft. den Antrag des Klägers anbe- 
langt, fo ift das Blindſein des Glafes, felbit in ver Danke 
- wie der Kläger folches befchreibt, 

App.⸗Lib. zweiter Inſt. [2] der O.Ger. Acten, ©. 10. 
jevenfall8 eine mangelhafte Eigenfchaft, für welche ex, ker 
burhaus gute und tadelfreie Waare von erſter Qualität. zu 
liefern verbunden war, aufzufommen ſchuldig ift, in ſo fern 
er nicht ven ihm vom Obergerichte nachgelaffenen Beweis zu 
erbringen im Stande fein follte. Es bedarf pabher überall nicht 
ver Bemerkung, daß e3, um eine Waare vermöge des ädilitiſchen 
Edicts, welches hier nicht einmal in Frage ſteht, zu redhibi⸗ 
ven, gar nicht auf das Daſein weſentlicher Mängel ankommt. 

Feuerbach, Civil. Verſuche, Abth. 2. 
Dahingegen war ihm ver gedachte Beweis allerdings noch 
nachzulaſſen, da, wenn das Anführen gegründet fein ſollte, 
der Beklagte als Sachverſtändiger ſich auf den Mangel bei 
ſeiner Beſtellung gefaßt halten mußte, und es auch nicht als 
ſeine Meinung angeſehen werden könnte, ſich die Freiheit von 
einem ſolchen nicht abzuwendenden Mangel auszubebingen. 
Die mögliche Weitläuftigkeit des desfallſigen Beweisverfah⸗ 
rens aber kann auf feinen Fall einen Grund abgeben, ven 
Beweis nicht nachzulaſſen. Es find jeboch ‚zur größeren 
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Beſtimmtheit in das Bewersthema bie Worte „auch, bei ge- 
höriger Fabrilation deſſelben“ eingefchaltet werben. 
8) Erheblicher iſt die Frage, auf welchen Zeitpuͤnkt es 
hinſichtlich des Blindſeins ankomme und wie in dieſer Be- 
ziehung der Beweisſatz zu fallen jet (eine Trage, welche bei 
den anderen beinen Beweis-Wlternativen überaff nieht in Be⸗ 
trackt kommt), invem der Beklagte Inut feiner zweiten Be- 
ſchwerde sub a) verlangt, Daß ver Beweisſatz dahin nor 
mirt werde: 
„daß das dem Appellaten zugeſaudte Glas — — — blind 
— — — iſt“ 
[12] der O.A.Ger.Acten, S. 2. 
und indem, was hiermit in unmittelbaver Verbindung ſieht, 
der Beklagte ferner laut ſeiner dritten Beſchwerde darauf 
anträgt, daß ihm wenigſiens der Beweis, daß das Erblinden 
durch Verſchulden des Klägers bei ver Verpackung oder Ver-⸗ 
feswung des Glaſes veranlaßt ſei, möge abgenommen und 
ſtatt deſſen dem Kläger der Beweis, daß er Perpackung und 
Verſchiffig in beoerderter forgfältiger Maaße beſchafft habe, 
möge auferlegt werken. 
_ Bde O.⸗A.⸗Gey.⸗Acten, ©. 4. vgl, mit [12] S.3. 
Deine Theile find nun jet darüber einverſtanden, daß 
die Ordre mit der Clauſel ertheilt fei, daß ver Kläger bie - 
Wenre „franeo Auſterdam“ nach Lübeck ſenden folle, und 
daß diefe Elanfel ven Sinn gehabt, daß der Kläger auch bie 
Gefahr ver Seudung bis dahin habe übernehmen follen. | 
vgl. Exe. des Beklagten ©. I mit Exe. des. Klägers in 
zweiter Saft. ©. 12 und Upp.-2ib. deſſelben in dritter 
Inſt. ©. 7. 
Demzufolge muß ber Kläger, abgejehen von dem ihm 
"vom. Obergerichte nachgelaffenen Gegenbeweife, abgewieſen 
werben, wenn der Beklagte zu erweifen im Stande fein ſollte, 
daß die Waare fchon bei ihrer Ankunft in Amſterdam er« 
blinbet gewefen fei, e8 mag der Grund des Erblindens liegen 
worin er wolle, fei es in einer culpa be Klägers bei ver 
Fabrilation ober ber Verſendung, oder in einem bloßen casus. 
29 * 
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Sollte dagegen ver Bellagte über ven Zufſtand des Glafes 
zur Zeit der Ankunft in Amſterdam feinen Beweis befigen, 
fondern nur zu erweiſen im Stande fein, daß es ſich ſpäter 
blind gefunden habe, over jegt finde, fo Tann viefer Beweis 
allein nicht Hinveichen, weil das jpätere Erblinvden auch mög⸗ 
licherweife bie Folge eines bloßen casus ober wohl gar ver 
Beichaffenheit rer Packräume bes Beklagten fein Tönıtte,. wo⸗ 
für ver Kläger nicht aufzulommen braucht, ſondern der Be⸗ 
tagte, ven nach dem Obigen überhaupt die Beweislaſt trifft, 
muß, neben vem Beweiſe des verhandenen vitiam, auch noch 
den Beweis erbringen, daß ver Grund veffelben in einer ur 
ſprünglich fehlerhaften Beſchaffenheit des Glaſes over in einer 
eulpa des Klägers bei ver Verpackung ober Verſendung Hege. 
Es konnte mithin weber ber zweiten noch ber britten Be⸗ 
ſchwerde des Bellagten Raum gegeben werben. 

Stimmt nun in ſo weit bie gegenwärtige Beurteilung 
bee Sache mit derjenigen ver vorigen Inftanz völlig überein, fo 
fehlen dagegen eine Abänderung bes Beweisthema darin nöthtp, 

daß ftatt ver Worte: „oder Doch erblindet hier ankam“ zu 
fegen war: „ober doch fpäterhin erbliadet fei.”. Denn es 
umfaßt ver obergerichtliche Beweisſatz den Ball des ſpäteren 
Erblindens des Glaſes auf dem Lager des Bellagten wicht 

«nit, und doch müßte auch im biefem Falle nem Beklagten eben 
ſowohl geftattet fein, das Behalten der Waare zu verweigern, 
als wenn fich ner Wangel gleich bei ver Anfunft der Waare 
in Lübeck gezeigt hätte, ‚in fo fern derſelbe erweislich in ven 
oben bemerkten, vem Kläger zur Laft fallenden Urfachen feinen 
Grunb haben ſollte. Diefe Abänderung war um fo notb- 
wenbiger, ba aus ber ganzen Darftellung des Beklagten her⸗ 
vorgeht, daß eine fofortige Unterfuhung ver Waare bei ver 
‚Ankunft verfelben in Lübeck nicht Stattgefunven hat, mub folge 
lichtder Beweis, jo wie er in dem vorigen Urtheile normirt 
worben- ilt, unmöglich zu führen. fein wird. Ä 

Dabei konnte venn auch fein Bedenken gegen. diefe, Ab⸗ 
änderung aus dem Umſtande entſtehen, daß der Bellagte dar⸗ 
auf nicht nur gegenwärtig nicht ſpeeiell angetragen, ſoudern 
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in der vierten Beſchwerde voriger Inſtanz felber eine. Faſſung 
bes Beweisfagßes in ver Maaße vorgefchlagen hat, wie Ne 
in die Bententia a qua wirflich aufgenommen ijt. 

[5] ver O.Ger.⸗Acten, ©. 22. 

Denn da der Bellagte principaliter auf eine Yafjung bes 
Beweifes dahin antrug, und, wie fihon erwähnt tft, noch ges 
genwärtig anträgt, daß ihm ver Beweis des Blindſeins ganz 
allgemein und ohne. alle’ nähere Zeitbeftimmung möge nach 
gelaffen werben, 

[5] der O.-Ger.-Acten vgl. mit f5] der O.⸗A.G.⸗Acten, 

©. 3. 

fo ift das Erfannte nur ein: minus des Gebetenen. 

2) Anlangend enklich ven Beweis, daß ber. Beklagte 
durch die Nichterfüllung ver Hägerifchen Zufage einen Scha« 
ven erlitten habe und wie hoch fich derſelbe belaufe, jo Tann 
von einem solchen Beweiſe nur in Anſehung ver bereitö ver⸗ 
kauften 55 Kiften die Rede fein, weil ver Bellagte in An⸗ 
fehung ber übrigen 147 SKiften fein Intereſſe geforbert hat, 
fondern nur vie Waare, teil fie ver Beftellung nicht ent- 
fpricht, nicht bezahlen will. Da jedoch vie Faffung des ober⸗ 
gerichtlichen Erlenntniſſes in dieſer Hinficht eine mehrfache 
Dentung zuließ, ſo mußte es für zweckmäßig erachtet werden, 
bei neuer Formulirnng des Erkenntniſſes ben, an fich zu be⸗ 
zweifelnden, richtigen Sinn der Sententia a qua in dem nun⸗ 
nıehrigen Urtheife beftimmter auszufprechen, wobei aus dem 
Mangel eines dyrauf gerichteten bejonveren Antrages der 
Partheien. fein Bedenken entitehen fonnte, pa es fich bier nicht 
von einer Abänderung, ſondern nur einer Erklärung des Ur⸗ 
theils zur Befeitigung von Mißverſtändniſſen handelt. 

IV - Der Ungrund ber legten Befchwerbe des Beklagten, 
weiche gegen die vom Obergerichte erfannte Compenſatibn ber 
Kosten ver vorigen Inſtanz gerichtet ift, bevarf um fo.weni- 
ger einer umftänblichen Nachweiſung, da. in verfelben.: im 
Wefentlichen, und nach dem Obigen mit Ruh, zum Nach⸗ 
theile deſſelben erkannt ift. Ä 

Die Ansfegung ber koſten erſter Iuſtanz rechtfertigt ſich 
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übrigens won felbit, item noch erft auf Beweis und Begen- 
beweis interloquirt worden ift. 

Die Koften ver gegenwärtigen Inſtanz «ber waren zu 
compenfiren, pa die Principal-Antväge Beiver Theile verwor⸗ 
fen werben mußten. 


WW. (160) 
Dan. Iaeobj & Co. contra Ish. Senne: 


Zur Sache 
"Daniel FJacobj & E®,, in Bollmacht von F B. eindauin 
in Gothenburg, Kläger, 
contra 
goh. Fehling, in Vollmacht ber dritten en 
Compagnie vom Yahre 1826 & Conforten, Bebl., 
Forberung aus einem Afſeeurtanz Wertrage beir. 
Im Fahre 1828 lieh das Handlungshaus Dan, Ja⸗ 
codj & 6°. zu Lübeck bei der obigen uns mehrer andern 
AlfecuranzeCompagnien in Lübeck das Caseo des Schiffes 
Triumph, geführt vom Capitain IſnacrOeſterberg, fire bie 
Neife non Gothenburg nad Newraſftle mit Tiner Ladung 
Bretter. für die Collectwfumme von 18,875 .K Come. zu einer 
Prämie von 3"), verſfichern, und bie Poliee warb am 
22. Neebr. 1828 gezeichnet. Als Gegenſtand ver Verſiche⸗ 
rung iſt angegeben: 
„das ganze eichene oder feuevne, carirt Bro. X27 ‚006, 
„Casco⸗Schiff, genannt Triumph, angeblich 122 S ehweriſche 
Laften groß,“ 
wochen die gewöhnliche Slaufel zur Aufnahme einer Taxe 
228 verficherten Gegenftändes: „weiches mit miſerer Bewil⸗ 
ligung auf — tarirt wird“ nicht ausgefüllt iſt. 
Außerdem heißt es in der Police wörtlich: Bu 
„Der Auftrag ift im geftrigen Briefe aus — * Rheute 
—— eingetroffen. Man ſchveibt dabet: 
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ie iſt der Auftrag zur BVerfickerung im Briefe 
„ms Gothenburg vom 15. d. M. heute. zugefommen under 
„dem Beifügen, das Schiff fei ins oprigen. Jahre (1827) 
„nen aufigezinnuert und beſinde fich im beſten Stande. - Der 
„Sapitain gedenkt Ende dieſer Woche zu fegeln. Einen 
Aheil der Aſſecurauz habe ich bereits heute hier unter» 
gebracht.“ 
Hebrigens haben die Berficherer, wie gewöhnlich, verſprochen, 
die Gefahr und ven Mifico alles Schabens zu "übernehmen, 
welcher dem Schiffe während ber erwähnten Reife zuftohen 
mögte, namentlich durch Gefahr von See, Sturm, Uingewitter, 
Schiffbruch, Strandung, Berfehen und Muthwillen des Schif- 
fers und ſeiner Leute u. ſ. w. 
Zufolge einer am 30. Deebr. 1828 von der Schiffs⸗ 
mannſchaft vor dem Extva⸗Gexrichte zu Norre⸗Kjul abgelegten 
Verklarung wer nun das Schiff in der Nacht nom 27/28. De⸗ 
cander 1828 auf dem Weftranve. des Kirchfpiels Asdahl in 
Jütland in der Nähe von Hirghals geſtrandet und demnächſt, 
nachdem bie Ladung geößtenthrils, vom Inventar aber nur 
Etniges geborgen, al8 Wrack verlauft worden, weshalb ven 
Berficherern der Erſatz eines Schadens von 93°), 9 ver 
| Berfiherungefumme: abverlangt: ward. 
7 Der Verllarung war ein Auszug aus dem nom Ober⸗ 
flenermann in. Schwediſcher Sprache geführten Jourualt zum 
Grumde gelegt, welcher in ver Deutſchen Ueberfegung lautete, 
wie folgt; 
„Den 27. Dechr. 1628 um 10 Uhr Vormittags Liphte- 
. ten Anker. m Elffsborgs Bucht und gingen unter Segel mit 
gutem Winde aus DESD, mit gutem Wetter usb. Harer 
Ruft. Um 12 User ſetzten wir deu Lootfen außen vor Winge 
som Bord. Um 8 Uhr: neiften Skagens Feuer ih SEO. 
per Compak Wiftanz 12 Engl. Meilen, ftenerten WAT. ma 
ſpätker WEW. Ber Wim abwechſelnd wit dicker Luft und 
wir führten vie wäthigen Segel, Um 11°, Uhr in derſelben 
Rache fie das Schiff auf den Grund bei Hirghals und blieb 
ſtehen. Um 8 Uhr Morgens wurde Die Mannſchaft mit 
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- Lebensgefahr gerettet und wir kamen ans Land und in bem- 
telben Augenblick wurde fehr nmel Waſſer im Schiffe befunden. 
Heute ven. 29ften ſtand das Waſſer ebenſo Hoch innerhalb. 
als außerhalb Borves und am felbigen Tage wurde oin Theil 
ver Takelage aus Land geborgen.“ 

Diefer Auszag war von 10 Berfonen ver Maunfchaft, 
nachdem er ihnen in fchwebifcher Sprache vorgelefen worden, 
und nach. vorgängiger Berweruung vor bem Meineibe, als 
in allen Theilen richtig und vie Wahrheit enthalten, beeibigt 
und zugleich vom Richter im Protocoll bezeugt worven, daß 
die Strandung ihm fogleich angemeldet und ber .Broteft ver⸗ 
langt worben, mithin dieſe Verklaruug noch Verſchnift ber 

Gefege geſchehen fei. 

Desgleichen legte am 7. Mai 1829 anmeh ber Siffer 
Defterberg vor vem Magiftrate zu Gothenburg folgende, non 
ibm, dem Steuermann Lange, dem Bootsmann Oluf Un- 
derfon und dem Matroſen Lars Anderſon unterzeichwete 
und demnächſt eivlich bekräftigte Machverflarung ab: . 

„Als Zuſatz und fernere Verklarung über das Unglück, 
welches in ver Nacht vom 27./28..Deebr. v. J. ver damals 
von mir geführten Brigg Triumph zugeſtoßen ift,. erlaube ich 
mir anzuführen: daß der Wind. kurz davanf, daß wirt Sla⸗ 
gend Teuer gepeilt, Anfangs abwechfelnp wurde, aber gegen 
11 Uhr N. M. mit einer heftigen Bee (By) und ſchnee⸗ 
bedeckter Luft auf NW. umlief, wodurch wir genöthigt wur⸗ 
ven, WSW. zu feuern, Die fortwährende Dunkelheit, fo 
daß wir unmöglich das Land fehen. konnten, nnd die Stroms 
fegung aus NNW., die uns gänzlich. unbelannt war und alſo 
bon uns nicht berechnet werben fonnte, waren auch die Ur- 
fachen, daß wir um 11%, Uhr unvermuthet in einer Sand⸗ 
bank, Meile nahe an Hirtzhals auf ver Jütſchen Hüfte 
ftrandeten. Hinſichtlich ver ſchweren Brankungen um uns 
herum fonnten wir. zur Rettung bes Schiffes gar Michts 
vornehmen. Während ver Nacht hatte fich das Schiff fo in 
ben Sand hineingeasbeitet, daß felbiges durchaus wicht vom 
Grunde geborgen werben Tonnte.”. .. - a u Fa 
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Als die Verficherer: auf dieſe Documente hin den Erfag 
des fait totalen Schadens verweigerten, ward wider biefelben 
von Jacobj & €, Klage auf Auszahlung der pro rata 
Berfichernungefumme erhoben und unter der Anzeige, daß fie- 
peu Aſſecuranzvertrag für Rechnung des Kaufmanns L. B. 
Lindquiſt zu Gothenburg geſchloſſen hätten, zur Sach⸗ und 
Prooeßlegitimation folgende Urkunden zu ven Acten gebracht: 

1) Notariell beglaubigte Abſchrift und Ueberſetzung eines 
Attoftes vom 17. Octbr. 1829, wodurch Bürgermeiſter und 
Rath in Gothenburg bezeugen: daß der dortige Kaufmann 
8. B. Lind quiſt ausweife per vom Magiftrate zur Erlan- 
gung der Freibriefe ausgefertigten Certificate feit April-Monat 
1823 vie Hälfte ver Brigg Earl Guftav, fpäterhin Triumph 
genamst, geoß 122 ſchwed. Laften, eigenthümlich bejeffen habe; 
daß aber vom Septbr. 18525 an und nachdem der Schiffer 
%. G. Holftein als Rheder ver zweiten Hälfte ausgetreten, 
jener der alleinige Eigenthümer ver benaunten Brigg gewefen 
fei und auch in Folge deſſen und injofern es dem Magiftrat 
befaunt geworben, dieſe Brigg bei deren Verunglücken im 
letzroerwichenen December⸗Monat demſelben eigenthümfich ge⸗ 
hört Habe. | 

2) Die notariell beglaubigte Abicheift und Weberfegung 
eines Briefes des Kaufmanns Lindquiſt in Gotbenburg de 
date 15: Novbr. 1828 an J. G. F. Soering in Ham⸗ 
burg, alfo lautend: 

„Hiemit habe ich Sie zu erfuchen, gefälligft für meine 

„Rechnung das Briggichiff Triumph, 122 ſchweviſche Laften 

„groß und vom. Eapitain J. Defterberg geführt, von 

„bier nach Rewcaitle und zurüd für 2000 £, 200 £ auf 

„einen Theil ver Ladung und ebenfalls 200 £ als Fracht, 

„welches zufanmen 2400 £ ausmacht, zu verfichern. Dies 

„Schiff ift im vorigen Jahre gänzlich von Neuem auf- 

„gebauet und befindet fich in jeder Hinficht in einem fehr 

„vortrefflichen Zuſtande und wird gegen Ende der nächften 

„Woche jegelfertig fein. Sie werden daher gefältigft pafür ſor⸗ 

„gen, daß Sie vie Prämie fo wohlfeil als möglich erhalten.“ 


⸗ 
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3) Schreiben von J. &. F Goering an D. Zacobj 
& &°. de dato Hamburg ven 21, Hovbr. tem, folgenten 
Suheiks: j 
- „Bon Gothenburg unterm 1öten wide ir geme der Auf- 

„trag, das Casco ver ſchweb. Brigg Triumph, Gapt. J. 
„Defterberg, kdaxirt zu Beo. A 27, Vo0. zu verſichert und 
„zwar mit einer Ladung Bretter von Gothenburg nach 
Newcaſtle. Das Schiff iſt 122 ſchwed. Laſttu groß, 
„boriges FJahr neu aufgezimmert und im beſten Staude. 
„Der Capitain gedachte Ende dieſer Woche zn ſegeln. 
„Einen Theil davon habe ich Heute beveits hier unter⸗ 
„gebracht; können Ste 10 312 mille«A Bio. zu 33, % 
„bei guter Compagnie unterbringen, fo erfuche ich darum.“ 

4) Eine Proceßvollmacht von Lind quiſt anf D. Ja⸗ 
cobj & EC. 

Nachdem hieranf bie Beklagten theils Die Burtängfichleit 
ver Verklarung und des beigebrachten Eigenthumsbeweiſes 
beſtritten, theils bie Ungültigkeit des geſchloſſenen Verſiche⸗ 
rungs⸗Vertrages aus verſchiedenen Grunden behauptet, ‚nad 
die Einrede betrügeriſcher Strandung ubfelten weg Schiffers 
vorgeſchützt, namentlich auch verſchiedene Widerſprüche zwiſchen 
einem vom Schiffet Oeſterberg unterſchriebenen Auszuge 
bes Schiffsjournals und zwiſchen ven Verklarungen hesusr- 
gehoben hatten, interloquirte Das Niedergerich am 7. Di 
1831 dahin: daß 
IL der Kläger Lindquift beſſer als bisher gefchehen " 

1) fein ausſchließliches Eigenthum on bem 
Schiffe qu. zur Zeit.ber Berfiherung am 22, No- 
vember 1828 und bis zur Berunglädung deſſel⸗ 
ben, and 

2) auch das zu ermweifen habe; daß die im ber 
Nachverklarung vom :7. Mai 1832M angeführten 
Umftände wirklich eingetreten jeien unb die 
Stranpung des Schiffes. bei Hirghals, fo wie 
beifen nadmalige ‚Beranglüdung herbeigefahrt 


haben; 
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1. oie Bellagten ber 
215 daßß das Schiff am 15. Rovbr. 1828 — unter 
welchem Dato,Rläger feinen VBerfiherungs-Auf- 
trag von Gothenburg abgehen Tieß — überall 
nit in der Lage gewefen fei, binnen ber nächſten 
8 Tage feine Reiſe antreten zu Tönnen, ober 
| baß dieſes Schiff im Jahre 1627 oder [päter 
nicht nen aufgezimmert ober aber mit Män- 
geln behaftet gewefen fet, welde es zur Un- 
ternehmung ber verſicherten Reife untädtig 
mächten; 

2) daß und um wie viel das Casco zu hoch 
tarirt fei; 

3) vaß ver Schiffer ſich bei Führung des vom 
anvertrauten Schiffes auf der Ketfe qu. eines 
Betruges ſchuldig gemacht Habe. 

Auf Appehatton beiber Theile warb dieſe Sentenz am 

22. Dechr. 1834 vom Obergericht theilweiſe abgeandert, 
und zwar 

a) der Kläger von dem Beweiſe der in der-Rad- 
verklaͤrung vom 7. Mat 1829 wngeführten Um- 

- fände befreit, ihm Jenoch aufgegeben, die Berkla⸗ 
Kung vom 30. Dechr. 1828 und das" barin ange- 
zogene Journal und zwar letzteres ſeinem ganzen 
Inhalte nach im Original binnen 6 Wochen zu 
den Aecten zu bringen, auch binnen Orpnungsfrift 
- fein ausſchließliches Eigentum an dem Schiffe 
zur Zeit der Verſicherung beffer, als geſchehen, 
darzulegen. und zu 'beweifen, daß daſſelbe im 
Yahre 1827 oder fpäter wor ver Reife nen auf- 
gezimmert worden und bei feinem Abgange von 
Gothenburg in vorzüglich gutem Zuſtande gewefen; 
by): die zur Laſt der Beklagten verbleibenden 
Beweife wurben dagegen dahin mopdiftcirt, daß in 
Betreff der Unfähigkeit des Schiffes Triamph 
zum Antritt feiner Reife der in jadicato a quo 
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angenommene Termin von 8 Tagen nach dem 
15. Novbr. 1828 auf die nädften 14 Tage er- 
ſtreckt werde und daß in Betveff der dem Schif— 
fer Defterberg vorgeworfenen Betrügereien das 
thema probandum dahin fejtzufegen fer: daß das 
Berunglüden des Schiffes Triumph auf- der in 
Frage ftehbenden Reife betrüglicherweife ven dem 
- Schiffer Defterberg veranlaßt fei.: 

Im Mebrigen warb beiden heilen ver Gegenbeweis und 

dem Kläger auch noch ver Beweis vorbehalten, 
daß ihm die Unfähigkeit ves Schiffes, innerhalb 
14 Tagen nah dem 15. Novbr. 1828 die Reife 
anzutreten, unbelannt gewefen fei; 

wobet vie Koften erfter Inſtanz ausgefetzt, bie der gieiten 

verglichen wurden. 

Nachdem auch gegen dieſes Erlenntniß von beiden par⸗ 
teien appellirt worden war, erging: unterm 24. Decbhr. 1832 
von Seiten des O.⸗A.Gerichts das Urtheil: 

daß die Förmlichleiten der eingewanpten Reqts⸗ 
mittel für: gewahrt zu achten, auch, Materialien 
anlangend, das angefehtene Erkenntniß des 
Obergerichts der freien Hanſeſtadt Bübel vom 
22. Dechr. 1831, wie hiemit gefchieht, dahin zu 
beſtätigen und abzuänderu fei; 

daß m.n.. Kläger nur ſchuldig feien, ſowehl das 

auf der verſicherten Reiſe geführte Journal im 
Originale zu ediren, als auch vie über deu Ver⸗ 
kauf des Schiffes und der Schiffsgeräthſchaften 
aufgenommenen Urkunden zu den Acten zu brin— 
: gen, ingleichen beſſer wie geſchehen zu beweiſen: 
daß das Schiff Triumph in der Nacht vom 27. 
uf ben 28. Dechr. 1828 bei Hirgbals auf 
ver Weſtküſte von Fütland geftrainpet fet, 
den Bellagten aber bagegen Folgende Beweiſe 
nachzulaſſen feien: 
1) daß das Schiff am 15, Novbr. 1828, wo ber 
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klägeriſche Mandant feinen Berficherungs- 
Auftrag von Gothenburg abgehen ließ, überall 
nit in ver Rage gewejen fei, um binnen den 
nachſten vierzehn Lagen feine Reife antreten 
zu können; 

2) daß das Schiff im Jahre 1827 oder fpäter 
nicht neu aufgezimmrert, oder aber mit Män— 
geln behaftet gewejen fei, welche es zur Un- 
ternehmung ber verficherten Reife untücdhtig 
machten; 

3) daß das Schiff zur Zeit der Berfiderung oder 
ber Berunglüdung. befjelben nicht mehr das 
Eigentum des klägeriſchen Manpanten ge- 
wejen fei; 

4) daß uud um wieviel. das verſicherte Easco 
des Schiffes in der am 22. Novbr. 1828 von 
ihnen gezeichneten Police zu hoch tarirt wor⸗ 
den ſei, und 

5) daß das Verunglügen. des Schiffes Triumph 
anf.der in. Frage ſtehenden Reife betrüglicher 
Weiſe von dem Schiffer Oeſterberg veran— 
laßt ſei; 

und ſoll nach ſolchen geführten oder nicht geführ— 

ten Beweiſen — in Anſehung deren jedoch beiden 

Theilen ver Gegenbeweis, und namentlich den 

m. n. Klägern ad I) eventualiter ver Beweis; 
daß ihrem Mantanten Linpguift vie Unfähig- 
feit bes Schiffes Triumph, binnen den nächſten 
vierzehn. Tagen feime Reife anzutreten, nicht 
befannt gewefen, 

fo wie hinc inde bie Benugung ned bereits Bei- 

gebrachten, ſoweit Rechtens, vorbehalten bleibt — 

imgleihen nachdem bie Beklagten über bie zu den 

Ucten zu dringenden Berlaufspocumente gehört 

. feinwerven, ſowohl in der Hauptfache als wegen der 
Koften erster Inſtanz weiter ergehen was Rechtens. 
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Die Roften der vorigen und. ver .gegenwäntigen 
Joſtanz, fomeit über Tegtere nicht bereits erkannt 
worben, werben. übrigens gegeneinanden nerglichen 
und aufgehoben, und. wird die Sache nunmehr an 
das Nievergericht zur Anjegungper exford exlichen 
Produetions⸗ und Bemweis-Friften, ſo wie gum 
weiteren Berfahren und hemnänftigen ( Eriennt- 
niffe zurückverwieſen. . 


Entſcheidungsgründe.“ 


Die Beurtheilung der gegeuwartigen Sach⸗ hat io) ‚über 
folgende Streitpunfte zu verbreiten: | 

I. die Verbindlichleit des Uffeenrang-Bertxages überhaupt; 

Il. den Beweis des Statt gehabten Seeunfalls; 

Hl. ven Beweis bes Eigenthuns des :Flägerifchen . Man⸗ 
danten Linpgmiit an dem Yerficherten Schiffe; . . 

‚IV. ben Beweis des Werthes bes Schiffes; 

V. ven Beweis des dem Schiffer Defterberg zur Laſt 
gelegten dolus, ‚und endlich 

VI. pie von den Beklagten aeierherte orte mehrerer 
Urkunden. — 

J. 

Bei der Frage nach ker. Verbindlichkeiter des Kife- 
cuxanz- Vertrages überhaupt kommt es auf bie vecht⸗ 
lichen Wirkungen. ber beiden in bie Pole Muer⸗nmenen 
Anzeigen m: - 

„ver Capitain gevenke Ende dieſer Bote zn fegeln⸗ 
und 

das Schiff ſei im vorigen Jahre vw. aufgaimmet nd | 
befinbe NR im beften Stande." 

RR: "it nun 

A. die Anzeige beivifft, daß der Capitain zu Ende der 
Woqe in welcher die Aſſeeuranz geſchloſſen worben, zu. ſegein 
gedenke, fo verlangen. 

I) vie Beklagten verwittelſt ihrer Prineipal⸗Beſchwerde 
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bie ſofortige Abweiſung ber Klage, und machen fie dafür 
folgende Grunde geltend: 

a) es ſei bei dem Abſchluffe ver Aſfeeuranz Beringung 
des Vertrages geweſen, daß ver Schiffer: ſpäteftens am 
22. Nobbr. 1828: ſegele, verfelbe jei aber erſt am 27. Dechr. 
deſſelben Jahres geſegelt; 

8) es ſeien die Beklagten buch bie Anzeige zur Ein 
gehung bes Vertrages, namentlich unter geringexer Prämie, 
verleitet, invem jie angehmen mußten, daß die Gefahr einer 
nahe beyorſtehenden und in eine günftigere Jahrszeit fallen- 
ven Reife zu übernehmen fei, nun fei es aber eine ganz au⸗ 
dere Reiſe geivorben, und - 

e) es ‚hätte ver Berficherte ven Beklagten jedenfalls von 
der eingetretenen Verzögerung und deren Veranlaſſung Nach- 
richt geben müffen, um wegen der Prämie eine anderweite 

Derabreiumg. zu treffen. 

Allein Diefa Beſchwerde ift ganz verwerflich. Dem 
ad a) ift bei dem Abjchluffe ver Verſicherung nicht ver- 
ſprochen, daß der Schiffer beſtimmt am 22. Noobr. abgehen 
folle over abgehen werde, fonvern es ift nur gejagt, daß 
ex um jene Zeit zu fegeln gedenke. Denmach iſt nicht. eine 
beſtimmte Abgangszeit zur Beringung bes Bertrages gemacht, 
ſondern es iſt bloß bie wahrſcheinliche Wegangszeit augezeigt, 
und folglich kann auch der Vertrag bloß aus dem Grunde, 
DIE. der Schiffer nicht präciſe an jenem Tage in See ge⸗ 
gangen ift, nicht ohne Weiteres vefcindirt werben, Wenn aber 
ad b) vie Beklagten in Folge jener Anzeige mit Sicher- 
heit. vorausgefetzt haben wollen, Daß der Schiffer wirklich. ſpä⸗ 
teſtens am 22. Novbr. in See gehen werde oder ſchon in 
Ser gegangen ſei, je tragen fie die Folgen eines felbftver- 
ſchuldeten Irrthums, Da. die unbeſtimmte Anzeige die Möge 
lichleit eines auch fpäteren Abgauges des Schiffes nicht aus⸗ 
ſchloß; auch läßt ſich durchaus nicht jagen, daß wirklich bie 
Reiſe eine andere geworben ſei, als für welche die Vexſiche⸗ 
rung gejchloffen. warden, indem weder vie Verſchiedeuheit des 
wirklihen und des beabſichtigten Abganges, ober der Jahreszeit 
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fo fehr groß ift, als hierzu nöthig fein wärke, noch auch 
irgend Ereigniffe eingetreten find, welche fich nicht auch bei 
einem um einige WBochen« früheren Abgange bätten zutragen 


ksnnen. Deshalb kann denn auch 


ad c) von der Nothwendigkeit einer Anzeige ber ein⸗ 
getretenen Verzögerung gar nicht vie Rede fein, und es kann 
dem Umftanbe, baß der Berficherte hievon keine Nachricht ge» 
geben hat, fein Einfluß auf bie Galtigteit des Brrtrages bei⸗ 
gemeſſen werden. 

2) Die m. n. Kläger dagegen tragen in Folge ihrer 
vierten Beſchwerde principaliter darauf an, den Beklagten 
hinſichtlich der in der Police unbeſtimmt angedeuteten Abfahrt 
bes Schiffes gar keinen Beweis nachzulaffen, eventualiter 
aber venfelben nur etwa ven Beweis zu gejtatten, daß ihr 
Mandant durch die fragliche Anzeige in ver Bolice die Wahr- 
beit abjichtlich verlegt habe, oder aber, daß demſelben bie 
Unfäbigleit des Schiffes, in ven mächften 14 Tagen in See 
zu geben, befannt gewejen fei. 

a) Ihren Principal-Antrag ftügen fie anf bie beiden 
Gründe, daß 

o) auf die Nichterfüllung ver gepachten Anzeige gar 
feine förmliche Einrede geftellt werben, ſondern in der Ver⸗ 
nehmlaſſung überhanpt mır „Bemerkungen“ zur Klage vor⸗ 
getragen ſeien, und 

8) daß auch das jetzt zum Beweiſe verſtellte Faetum 
nirgends behauptet worden ſei. 

Allein 
ad «) dieſer Einwand widerlegt ſich durch die Bernehm⸗ 


laſſung ſelbſt, indem die Beklagten das vaſelbſt p. 2. 12. 


und 14. in Betreff dieſer Anzeige Borgetragene namentlich 
als einen Grund geltend gemacht haben, weshalb die Aſſe⸗ 


curanz für gültig nicht zu achten ſei, worin allervings die 


Vorſchuützung einer Einrede liegt; und "ben fo findet ſich 
ad P) doch auch 
aD. Wilmp 14. - 
die Aeußerung, daß wenn . Einbawif den Beklagten offen 
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gejagt hätte, daß das Schiff erſt am Ende des Jahres und 
wenige Tage vor deſſen Wechfel die Anfer lichten werde, als⸗ 
dann ver Antrag würbe abgelehnt fein, worin zugleich vie 
Behauptung Tiegt, daß Lind quiſt gewußt haben müfje, daß 
ver Schiffer nicht vor dem 27, Dechr. fegeln werde, aljo 
auch, daß ver Schiffer nicht gedacht haben könne am 22. No« 
vember zu fegeln, und, worauf ver Einwand in Wefentlichen 
hinausgeht, daß das Schiff nicht in ver Lage geweſen ſei, um 
binnen Kurzem in See zu gehen, 
Was aber ., 

b) die eventuellen Anträge ver m. n. Kläger betrifft, 
welche ſich auf die Faſſung des Beweisſatzes beziehen, fo 
würde freilich, wenn die Vorſchrift ver Hamb. Aſſec.Ord⸗ 
nung, Tit. IV. Urt. 13, wonach es hinreicht, die habende 
Wiffenfchaft in der Police aufrichtig und revlich anzuzeigen, 
auf den vorliegenden Fall unbedingt anzumwenvpen wäre, es 
nicht auf die wirkliche Wahrheit ber gemachten Anzeige, fon- 
bern nur darauf anfommen, ob Lindquiſt die erhaltenen. 
Nachrichten getreulich mitgetbeilt ‚habe. Allein da Lind⸗ 
quift feine Nachrichten über die Lage des Schiffes nicht von 
auswärtigen Eorrefponventen erhielt, ſondern ſelbſt in Gothen- 
burg gegenwärtig und überbies alleiniger. Rheder und Mit—⸗ 
befrachter des Schiffes war, jo muß auch bis zum DBeweife 
bes Gegentheils nothwendig angenommen werben, daß ihm 
bie wahre Lage des Schiffes befannt gewefen fe. Daher 
brauchen denn vie Bellagten nur zu beweifen, daß das Schiff 
zur Zeil ver gemachten Anzeige nicht in der angegebenen Lage 
gewefen fei, und in fo fern fie viefen Beweis führen, ift als- 
bann bie Reihe an ven m. n. Klägern varzuthun, daß bem 
Lindquiſt die ver baldigen Abreife entgegenftehenden Gründe 
nicht befannt gewejen feien. 

Eher könnte auf der anderen Seite davon bie Rede ſein, 
ob der ben m. n. Klägern vom Obergerichte nachgelaſſene 
Gegenbeweis nicht zum Vortheile der Beklagten dahin hätte 
erweitert werben müſſen, daß Lindquiſt ſich bei der Anzeige 
in einem unverſchuldeten Irrthume befunden habe. Allein 
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da die Beklagten in diefer Beziehung Werall nichts erinnert 
haben, fo ift es bei ber obergerichklichen Faſſung des Beweis⸗ 
Tages lebiglich zu belaffen geweſen. 

Denmach. erſcheint die Hier in Frage ſtehende Beſchwerde 
ber m. b. Kläger nicht minder verwerſlich als diejenige der 
Beklagten. 

Wenn übrigens - 

.3) die Beklagten es auch noch ganz 4 beilaufig rügen, 
daß die Beweislaſt in Anſehung der ganzen Artzeige unrichtig 
vertheilt. ſcheine, indem jederzeit ver Verſicherle Sie Wahrheit 
der von ihm gemachten Anzeige, nicht aber ver Vexrſicherer 
vie umwahrheit verſelben beweiſen müſſe, 

ernehnil. dritter Juſt. S. 18. 

Impfen, daß in vem angefochtenen Erkenmnifſe der Termin, 
auf welchen es in Betreff ver Segelfertigkeit des Sıhiffes 
ankommen folte, von 8 Tagen, die das Niedergericht ange⸗ 
noinmen Hätte, ohne einen desfallſigen Antrag per ma. Nlä⸗ 
ger, auf 14 Tage erſtreckt ſei, 

| App. ib, vritter Inſt. ©. '6. 

fo iſt auf Beides fthon aus vem formellen Grunde keine 
Ruckſicht zu nehmen geweſen, weil die Beklagten, nugeachtet 
ihrer mehtfachen in ver gegenwärtigen Juſtanz aufgeſteltten 
eventuellen Beſchwerben, hierauf weder ein vergleichen gräve- 
men, noch ein Geſuch, die Erkenntniſſe iweriigftens In An- 

ſehung jener beiden Punkte abzuändern, gerichtet heben. 

War nun vieſem zufolge das angefochtene Erkenniniß in 
fo weit lediglich zu beſtätigen, ſo mußte vagegen, fo viel 

B. die Anzeige, daß das Schiff im Jahre 1827 neu 
aufgezimmert fei und ſich im beſten Stande befinde, anbekangt, 
das Niedergerichts⸗Erkenntniß vom 7. Di ‘1831 wieder ; her 
geſtellt werden. 

Zwar tragen die m. n: alager im Folge ihrer - dritten 
Beſchwerde principaliter darauuf an, daß über die Aufzimme⸗ 
rung des Schiffes Triuinph Jin alle 197 Air dibertvie 
Tuchtigkeit deffelben Bei der Abfcchrt gar kein Beweis öde 
nachgelaffen werben, weil die Anzeige in ver: Police ger micht 
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im dem Sinne gemacht fei, eine befonvere Garantie über Die 
Beithaffenheit des Schiffes zu übernehmen, und weil auch 
diefe Beſchaffenheit deſſelben ohne Einfluß geblieben fet auf 
den erlittenen Unfall, welcher in einer Strandung beitehe. 
Neklein Für vie Wahrheit einer gemachten Unzeige iſt ver Ver⸗ 
ſicherte in Anſchung folcher Umſtände, von welchen er ſelbſt 
perſönlich Wiſſenſchaft haben mußte, jedenfalls gehalten, gleich⸗ 
piel in- welchem Sinne fie gemacht worden iſt, wenn fie nur, 
wie im vorliegenden alle, Einfluß haben Ionnte auf ben 
Entſchluß ver BVerficherer, z. 8. in Anfehbung ber Prämte, 
und iſt e8 Dabei ganz gleichgültig, ob der angegebene Umſtand 
mit bem erlittenen Unfalle in Verbindung fteht oder nicht, 
weil es nach den Grundſätzen von ben Wirfungen des dolus 
bei Verträgen nur darauf ankommt, daß Jemand von bem 
Miteontrahenten dolose zur Eingehung eines Vertrages ver- 
leitet, nicht aber daß und in welchem Maaße ihm der dolus 
nachtheilig geweſen iſt, 
vgl. Benecke, Syſtem 2c., Bo. HI. ©. IT. 

in Anfehung des bier in Frage ftehenven Factums aber ein 
Srrthum des Berficherten gar nicht gedenlkbar erfcheint. 

Die Beſchwexde ift aber gegründet, fo weit fie eventua- 
liter dahin geht, die Beweislaſt ven Beklagten zuzutheilen. 
Denn va die Beklagten ihre Einrede Aberall nicht darauf 
gründen, daß ver angezeigte Umſtand auf das Eintreten des 
Unfalls Einfluß gehabt habe (weshalb es denn vahingeftellt 
bleiben Tann, wie e8 fich in einem folchen Falle mit ver Be⸗ 
weislaft verhalten würbe), ſondern bloß darauf, daß fie durch 
die gemachte Anzeige verleitet worden ſeien, ven Contract we⸗ 
wigftens zu eimer wohlfeileren Prämie als ſonſt abzufchliehen, 
fo Länft dieſelbe offenbar nur auf eine exceptio .doli hinaus, - 
deren Beweis vie Beklagten übernehmen müfjen. 

vgl. Benede a. a. O. ©. 268. 

Ein Anbeves würde es allerdings fein, wenn bie m. n. 
Kläger die gedachte Anzeige in dem Sinne gemacht Hätten; 
daß fte für die DBeichaffenheit nes Schiffes eine beſondere 
Garantie übernehmen wollten, und wenn alſo dieſelbe in ber 
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Bolice die Ratur einer förmlichen Bedingung erhalten hätte, 
indem es dann zum Fundamente der Klage gehören würde, 
das Vorhandenfein bes garantirten Umſtandes darzuthun. 

Allein die Verficherung in ver Polite, daß das Schiff 
im Jahre 1827 nen aufgezimmert fei, und fich im beften 
Stande befinde, bat, nad der ihr in ver. Police gegebeuen 
Saffeng, bloß die Ratur einer Anzeige. 

Db übrigens ver Orprebrief des Lind quiſt vom 
15. Novbr. 1828 

Anl. M 6. ad Rec. VI. ver Nied.⸗Ger. Acten, 

ein Mehreres enthalte und in einem weiter gehenden Sinne 
zu verſtehen fein dürfte, das kann hier dahingeftellt bkeiben, 
da dieſer Brief ven Beklagten beim Abſchluß des Verſiche⸗ 
. rungs- Vertrages nicht mitgetheilt ift, und kommt es vielmehr 
bloß auf wie. Anzeige an, wie fie von ven m. o. wlägen ge⸗ 
macht und in die Police eingerüct iſt. 


Auf dieſen, den Beweis des Seeunfalls betreffen- 
den Streitpunkt beziehen ſich die erſte eventuelle Be—⸗ 
ſchwerde ver Beklagten und vie erſte Beſchwerde ver 
m. n. Kläger. Jene erachten fi) nämlich dadurch gravirt, 
daß nicht förmlich auf den Beweis der Strandung erkannt, 
und daß die m. n. Kläger namentlich von dem Beweiſe, wie 
ihn das Niebergericht normirt babe, befreiet worven, während 
dieſe allen weiteren: Beweis ver Stvanbung für helfe 
erachten. 

Wenn nun bier 

1) die Frage entſteht, was von den m. no. Klägern 
eigentlich als zum Klagegrunde gehörig zu erweiſen ſei, ſo 
muß man denſelben darin allerdings beipflichten, daß fie nur 
die Strandung des Schiffes auf der verſicherten Reiſe, und 
daß daſſelbe in Folge derſelben zum Wrack geworden ſei, zu 
beweiſen haben, nicht aber auch die näheren Umſtände dieſes 
Unfalles, noch den Kauſal⸗Rexus zwiſchen denſelben und der 
Straudung. Denn der Schadens⸗Anfpruch eines Verſicherten 
iſt begründet, ſobald nachgewieſen wird, daß den verſicherten 
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Gegenftand auf der verficherten Reife ein Unfall betroffen, 
deſſen Rifico der Verſicherer übernommen hat, und bazu ge⸗ 
hört im vorliegenden alle laut ver Police 
Anl. ME 1 zur lage 
jede Seegefahr; der Umſtand dagegen, baß fich der Unfall aus 
den bei demſelben vorgekommenen ſpeciellen Thatſachen ent⸗ 
weder nicht erklären läßt, ober daß er wohl gar mit diefen 
im Wiverfpruche zu ftehen fcheint, mithin dem Verdachte des 
Betruges Raum gibt, kann nur dahin führen, einerfeits einen 
jo viel ftringenteren Beweis des Unfalls ſelbſt zu erfordern, 
andererſeits aber dem DBerficherer ven Beweis des dolus als 
eine Einrede nachzulaffen, jeboch nicht dahin, den Verficherten 
mit dem Beweiſe des Zufammenhanges zwifchen dem Unfalle 
‚und ben benfelben begleitenden Umſtänden zu belaften. Dem- 
nach Tonnte vem Antrage ter Bellagten, ven Beweisfag fo, 
wie ihn das Nievergericht normirt hatte, wieder herzuſtellen, 
feine Statt gegeben werben. 
Eben jo wenig konnte aber auch 

2) ein Erkenntniß auf Beweis bereits als überflüffig 
angefehen werben. Die.m. n. Kläger machen zur Unter 
ftägung ihrer vesfallfigen Beſchwerde dreierlei geltend: 

a) daß die Strandung als zugeftanden zu achten fei, 
weil vie Beflagten dieſelbe an fich nicht geläugnet, und na⸗ 
mentlich darüber nicht gehörig litem .conteftirt hätten ;. 

b) daß ver erforberliche Beweis ſchon durch die probu- 
cirten Urkunden, nämlich durch die Verklarung vom 30, ‘Des 
cember 1828 und durch bie Nachverklarung vom 7. Mai 1829, 
erbracht fet, und 

c) daß die Stranbung auch aus dem, von ben Bellag- 
ten ſelbſt zu den Acten gelieferten: Yuszuge aus dem Your, 
nale, welchen fie gegen fich gelten laffen müßten, weil fie 
. daraus debucirt Hätten, zur. Genüge hervorgehe. 

Allein | 

ad a) haben vie Bellagten von Anfang an über ven 

Seeunfall felbft, nicht bloß über deſſen urſachen und nahere 
Umſtaͤnde, beſſeren Beweis verlangt, 
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Vernehml. erfter Inft. ©. 8. 

Duplik ©. 24, 
und bedurfte es feiner weiteren litis contestatio darüber, da 
bie Beklagten vie Strandung als ein ihnen fremdes Factum 
füglich iguoriren konnten. 

ad b) Die zum Beweiſe bisher produeirten Docamente 
für dazu ungenügend. Deun j 

&) die Verklarung vom 30. Dechr. 1628 

Anl. NM 23 zur lage 
ift, abgefehen von allen etiwaigen materiellen Sängeln, zu 
Zeit nur in einer beglanbigten Abſchrift zu ben Aeten ger 
bracht, und iſt e8 ein befannter Grundfag des Lüb. echte, 
Statut. V. 6. 3. 

daß durch Eopeien nichts erwieſen werben fan, zumal wern 
die Originalien ohne Schwierigkeit zu erlangen fine. Was aber 

4) vie Nachverklarung vom 7. Mai 187% arbetrifft, 

Anl. ME 3 zur Klage, 

fo ift dieſelbe in alfer. Hinfücht unbeweiſenb. Denn einen» 
theils iſt fie erft nad Berlauf von 4 Monaten nad) dem 
Unglüdsfolle von dem Sihiffer einjeitig aufgeneummen, mın 
ift aber ein befierer, nachträglidder Beweis in ver Verkla⸗ 
rungsform überhaupt nuftatthaft, indem dieſe Foren nur ba 
angewandt werden darf, wo die Noth fie erheiicht, und wo 
Geſetz und Herkommen fie zufaffen, und gebt Died nicht über 
den all hinaus, wo die Maunſchaft gleich nach beendigter 
Reife eine Darftellung von ben auf derſelben erlitkeuen Vor⸗ 
fällen gibt uund beſchwört. 

Heiſe und Cropp, jurift. Abh. Bo. l. 8:6 6 2-4. 
Arch kann der Zwei, zu welchem vie Rachverflarung vor⸗ 
geblih aufgenommen fein foll, nämlich um ven Schiffer. gegen 
feinen Rheder zu rechtfertigen, ihre Beweisftaft, ven Ver⸗ 
fiherern gegenüber, nicht erhöhen. Anderutheils iſt jie auch 
nicht einmal auf das Journal gegründet, fonvern- fie. ift bloß 
aus. der Erinnerung bes’ Schiffers aufgefegt und hat augen- 
fegeinlich nen Zweck gehabt, vie tm Sournaf befindlichen Lücken 
zu ergänzen; ein folches außergerichtliches HZengniß eines in 
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jever Hinficht Höchft verbächtigeg Zeugen Tann nun aber auf 
Beweiakraft überall feinen Anſpruch machen. 

ad c) Der von, ben Beflagten beigebrachte Auszug qus⸗ 

dem Journale endlich 

Anl. A. ad Dupl. 

beweiſet nichts gegen dieſelben, weil ein gournal für ſich 
allein; gegen die Verſicherer keinen Beweis gibt, und fie, wenn 
auch die Aechtheit des Auszuges, doch keinesweges bie Rich— 
tigkeit ſeines Inhalts, noch deſſen materielle Beweiskraft irgend 
anerkannt, ſondern ſich nur zu dem Zwecke darauf berufen 
haben, um die Widerſprüche ber in dem Journale enthaltenen 
Angaben nadzuweifen und den Mangel ver Glaubwürdigkeit 
deſſelben darzuthun, in ver bloßen Production aber eine folche 
Unerkenuung noch Teinesweges enthalten iſt. 

Nun läßt fich freilih, von ver juriftifchen Form bes 
Beweifes abgefehen, an ver Wahrheit ber behaupteten Stran- 
- rung Taum zweifeln, und tft es namentlich ſehr möglich, daß 
bei ven vielen, in den Acten Tiegenden, das Factum berfelben 
faft bis zur Evidenz bringenven Umſtänden, ſchon durch vie 
von dem Obergerichte verfügte Prodyetion der Original⸗Ver⸗ 
klarung und des Journals der Beweis völlig wird hergeftelft 
werben können. Da fich jedoch über vie Befchaffenheit viefer 
Urkunden zum Voraus nicht urtheilen läßt, und da es auch 
fein Tönnte, daß dieſelben noch zu manchen gegründeten Aus« 
ſtellungen Anlaß gäben, fo mußte es vorgezogen werben, jtatt 
jener. Verfügung fürmlih. auf Beweis zu. interloguiven, und 
eg dem Fünftigen Erfenntniffe zu überlgffen, ob die Production 
jener Urkunden, false ſich die Kläger berfelben zur Beweis- 
führung bedienen folkten, dazu- für genügend zu sranhten fei, 
Es war jedoch new Beweiſtatz aus den ad 1} zntwiſkelten 
Gründen fo, mie im Unrtheile geſchehen iſt, zu noxmirep. 

Ob und in wie weit übrigens hie m. u. Klägex, IR 
fie fich nicht der erwähnten Urkunden zum, Beweiſe hodien 
jollten, zu deren Fdjtion pflichtig. ſeien, daxüber wird * 
ad VI das a erörtert werden. 
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N m. 

Den Beweis des Eigenthums des Tlägerifchen 
Mandanten Linpguift au dem verfiderten Schiffe 
Triumph anbelangend, tragen die m. n. Kläger vermittelft 
ihrer zweiten Beſchwerde darauf an, daß ihnen ein des⸗ 
falffiger Beweis . gänzlih möge abgenoummen und nur ben 
Beklagten ver Beweis nachgelaffen werden, wie Linpquift 
zur Zeit ver abgefchloffenen Verficherung aufgehört. habe, das 
Eigenthum des Schiffes zu befigen, während bie Beflagten, 
laut ihrer eventuellen vierten Befchwerve, vie unbedingte 
Wieverherftellung des Nievergerichts- Erfenntniffes .begehren, 
welche8 ben m. n. Klägern ven Beweis auferlegt hatte, daß 
Linpquift Eigenthämer des fraglichen Schiffes zur Zeit, da 
er baffelbe verfichern ließ ‚und bis zur Verunglückung beffel- 
ben geweſen fei. 

Wenn nun zuvörderſt 

1) bie m. n. Kläger ihren Antrag darauf ftägen, daß 
dad Mievergericht ſchon mitteljt feines Beſchewes vom 
29. Mai 1830 | 

Rec. VI. ver Nied.Ger.⸗Acten 
den Legitimationspunkt vechtöfräftig für erlebigt erklärt hebe, 
fo iſt dieſes Argument ganz unhaltbar, da es ſich aus ber 
damaligen Lage des Proceſſes und aus der Faſſung ſowohl 
der Auflage des Niedergerichts vom 20. März 1830 

Rec. V. ver Nied.Ger.⸗Acten, 
als jenes Beſcheides von ſelbſt ergibt, daß es gar nicht bie 
Meinung des Nievergerichts fein konnte, über das materielle 
Recht des Verficherten an ver Verficherung zu erfennen, über- 
dies aber auch der Befcheiv, da er auf ven einfeitigen An⸗ 
- trag der Kläger, und ohne vorheriges Gehör der Beflagten, 
erlajjen worden, biefe nicht hindern Tonnte, auch ihre Ein- 
reden wider das Eigenthum bes BVerficherten, wie fie fofort 
in ihrer Vernehmlaſſung gethan haben, vorzutragen. 

Nichtsdeſtoweniger ift ven m. n: Klägern 

2) darin allerdings beizupflichten, daß es des fraglichen Be⸗ 

weiſes von ihrer-Seite nicht mehr bevarf. Fragt es fich nämlich 
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a) worauf es hHinfichtlich des Beweiſes des Eigenthums 
überhaupt ankomme, fo unterliegt e8 freilich feinem Bedenken, 
daß ber BVerficherte, welcher ven Erfag eines verunglücten 
eigenthümlichen Gegenftanves forbert, nicht nur fein Eigen⸗ 
thum an vemfelben zur Zeit des Abfchluffes ver Verſicherung 
erweifen mäffe, indem nur berjenige, welcher bei vemfelben 
birect ober indirect Antheil hat, varauf eine Berficherung thun 
laffen Tann, 

Hamb. Alfee.-Oron. Tit. II. Art. 3 
ſondern auch fein Eigenthbum zur Zeit bes Ungläds, weil wer 
Schaden fordert, auch beweiſen muß, daß er Schaden gelitten hat. 
Hamb. Aſſec.Ordn. Tit. IN. Art. 1. 
Allein es iſt auch eben ſo gewiß, daß es, um dieſen Beweis 
zu führen, ſchon genügt, wenn nur die Entſtehung des Eigen⸗ 
thums zu einer früheren Zeit nachgewieſen wird, und daß es, 
wenn dieſe erwieſen iſt, nicht noch eines beſonderen Beweiſes 
ber Fortdauer deſſelben bis zur Zeit ver Verſicherung oder 
gar ver Verunglüdung bedarf, fonvern dieſe Fortdauer ohne 
Weiteres präfumirt wird, 
I. 12. ©. de probat. 1. 12. D. eod. 
Bethmann-Hollweg, Berfuche ꝛc. MW 5. ©. 346, 47. 
Juriſt. Abhandl. Bor. II M 5.5 4—6, 
mithin vielmehr verjenige, welcher das Eigenthum beftreitet, 
ven Beweis übernehmen müffe, baß baffelbe in ber Perfon 
bes früheren Eigenthümers aufgehört habe. 

b) Jener Umftand nun aber, daß Linpquift früher, 
d. h. vor der DVerficherung, Eigenthämer des ganzen Schiffes 
Triumph gewefen fei, tft nach ven Acten bereits als richtig 
anzunehmen. Zwar ift e8 

oe) bedenklich, fi in folcher Si bloß auf das 
Atteſtat vom 17. Octbr. 1829 

Anl. M 5. ad Rec. VI. b. Nied.Ger.⸗Acten 
zu beziehen, weil daſſelbe nicht im Originale zu den Acten 
gebracht iſt, und alſo der Beweis der Authenticität deſſelben 
fehlt. Allein 
6) die Beklagten haben den Umstand, daß Linpquijt 


4 (V. Dan. Jaoebj & 6°. c. Joh. Fehling, (160.) 


im Jahre 1825 der alleinige Eigenthümer des Schiffes 

geweſen fei, und bie Authenticität Des darüber probucien 

fo eben erwähnten Zeugniſſes zugeftanven. Sie fagen nämlich 
Vernehml. erfter Inſt. ©. 9. 10. 

„daß — — Lindquiſt es war, den — — da⸗ pericylum 
traf, dafür hat nichts norgewiefan werben können, ala giu 
Zeugniß des Magiftrats von Gothenburg, 

daß feit dem April 1823 jenem Kaufmanne die Häffte: 
ver Brigg, nach dem September 1925 dagegen das 
alleinige Eigenthum derſelben gehört habe, und. auch in 
Folge deffen (jenes damaligen alleinigen Gigen- 
thums) und in folern es dem Magiſtrat bekannt ges 

worden, bie Brigg im December 1825 — richtiger 1828 

— ſein Eigenthum geweſen fei. 

Die in der ‚legten Hälfte des Zeugniſſes aufgeſtellte 
Schlußfolgerung iſt jedoch eben fo unrichtig, als das 
ſchließliche Zeugniß ſchwaukend und werthlos erſcheint. 
Es hätte yuht des Ausweiſes früheren Figenthums 
— — — bevurft, fonvern eines Beweifes, daß qm Lö. Nm 
vember 1828 und von biefem Zage bis zur Strandung 
ber Kaufmann Lindquiſt alleiniger Eigner des Schiffes 
gewefen fei.“ 

Hierin Tiegt die beſtimmte Einräumung, daß das Atteſtat 
einen genügenden „Ausweis deſs früheren Eigenthums“ ent 
halte, und daß baffeibe nur um beswillen nicht, bemeisfräftig 
fei, weil es nicht zugleich die Fortdauer des Eigenthums bis 
zum Jaöhre 1828 erweiſe, was aber nach dem Obigen irreles 
vant ijt. Demmach find die in den fpäteren Schriftjägen 
vorkommenden Einwendungen, zumal nach den Grundſfätzen 
des Lüb. Proceſſes über vie paena confegsi bei nicht gehöriger 
Einlaffung auf vie Klage, nicht weiter zu beachten. 

Es war mithin auf den Grund der Eläggrifchen Beſchwerde 
das angefochtene Erkenntniß in dieſem Punkte, ſo wie ge⸗ 
ſchehen iſt, zu reformiren, und, was hieraus von ſelbſt folgt, 
die Beſchwerde der Beklagten in ſo weit zu verwerfen. Da⸗ 
hingegen mußte denſelben 


ð; 
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3) als ein minus des Gebetenen, nicht bloß der von den 
m. n. Klägern ſelbſt für relevant anerlonnte Beweis, daß 
Linpguift zer Zeit der Berficherung nicht mehr Eigen- - 
thümer geweſen fei, nachgelaſſen, fonpern auch biefer Beweis 
bahin erftrect werden, daß er es nicht mehr zur Zeit des 
Unfalls geweſen fei, indem, wie gejagt, das Eigenthum zu 
beiden Zeiten, zum Fundament ver Klage gehört, mithin die⸗ 
ſelbe hinwegfallen muß, wenn auch nur Lindquiſt zu Einer 
berfelben nicht mehr Eigenthümer geweſen fein ſollte. Auch 
fehlt e8 wicht an einem, biefer Modification des Beweiſes 
entſprechenden Vortrage ver Beklagten, indem dieſelhen in 
der augezogenen Stelle ver Vernehmlaffung ausdrücklich ven 
Beweis des Kigenthums „uon dem Tage ver Verfiherung bis 
zur Strandung“ verlangt, alfo die Fortdauer veffelben ſpeciel 
für dieſe ganze Zeit bezweifelt haben. 


IV. 


Der von dem Niebergerichte ven Beklagten auferlegte 
und ven dem Obergerichte, der beiverfeitigen Beſchwerde un⸗ 
geachtet, beftätigte Beweis, 

daß, und um wie viel das verſicherte Casco in 

der Police zu hoch tarirt ſei, 
ift in gegenwärtiger Inftanz nur noch von ven Beklagten 
angefochten, welche vermöge ihrer eventuellen britten Be- 
ſchwerde verlangen, daß vielmehr den m. u. Klägern ver Be⸗ 
weis auferlegt werde, daß das verſicherte Schiff zur Zeit der 
Verunglückung den in der Police angegebenen Werth wirklich 
gehabt habe. 

Dieſem Antrage war jepoch nicht Statt zu geben. Sie 
machen dafür folgende Argumente geltend: 

I) die Police fei überall feine tarirte Police; 

2) wäre fie dies auch, jo würde doch die Taxe wegen 
bedeutender Meberfchreitung des verficherten Gegenftanves un- 
gültig fein, un 

3) habe die Taxe auch nicht bie Wirkung, non ver Ber 
weislaft zu befreien, 
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ad 1) Die Qualität ver Police als einer taxirten Po- 
lice beftreiten vie Beklagten aus folgenden Gründen: 

a) weil die in verfelben befindliche, zur Aufnahme ver 
Zare beitimmte Clauſel „welches mit unferer Bewilligung auf 
— — — tarirt wird,” nit ausgefüllt fei; 

b) weil die unbeftinmte Anzeige: „eichen ober führen“ 
jeve Möglichkeit einer Taxe ausſchließe; 

c) weil auch feine Ordre zur Taxirung bes berſicherten 
Gegenſtandes gegeben; und 

d) derſelben keine Schätzung voraufgegangen ſei. 

Nichtsdeſtoweniger muß man mit ven Richtern ber bei⸗ 
ben. vorigen Inſtanzen vie Meinung der Bartheien, vie Summe 
von 27,000 .% Bco. als wahre Taxe in die Bolice aufneh⸗ 
men zu wolfen, für hinreichend durch die Umftände erwiefen 
annehmen. Erwägt man nämlich 

a) daß es durchaus gewöhnlich ift, bei Berficherungen 

von Casco den Werth veffelben in ver Police zu taxiren, weil 

der Verſicherte dadurch der ſchwierigen und faft unmöglichen 
DBeweisführung im Falle eines Unterganges bes Schiffes 
überhoben wird, ja daß nach Ä 

Benecke, Shftem ꝛc., Bd. 1: ©. 502. 
der Fall, wo ein Schiff ohne Taxation verſichert wird, nur 
äußerſt ſelten vorkommt, jo erwächſt ſchon daraus eine drin⸗ 
gende Präfumtion, daß auch im vorliegenden Falle vie Abficht 
auf nichts Anderes gerichtet gewefen ſei. Diefelbe wird 
aber aud) 

8) noch dadurch unterftüßt, daß in ver Police der Aus 
brud „tarirt” gebraucht worven, welcher in viefer Beziehung 
technifch ift. Ueberhaupt können die Worte „tarirt Bco. 
27,000,” da folche -offenbar nicht müffig find, nur entiweber 
den Zweck einer bloßen Werth-Anzeige, oder ven Zwed einer 
eigentlichen Taxe des werficherten Gegenftandes haben. Da 
nun. Exfteres zumal bei Schiffen, eben fo ungewöhnlich, als 
dieſe gewöhnlich ift, jo muß man fich unbebingt für bie 
Spnterpretation in dem gewöhnlichen Sinne entſcheiden. 

Es konnten ferner 
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). diem. n. Kläger nach ver Faffung des Orprebriefes 
bon Göring, | 0 
Anl, N 7 ad Rec. VI. der Nieverger.-Xct., 

worin es wörtlich heißt: „von Gotbenburg unterm 15. d. M. 
wurde mir heute der Auftrag, das Casco ver ſchwediſchen 
Brigg Triumph — — — tarirt zu Bco.& 27,000. zu 
verfichern” ꝛc. nicht füglich anders annehmen, als daß es bie 
Meinung des Ordregebers fei, dieſe Summe als Taxe in bie 
Police aufzunehmen, und folglih iſt auch ihre Ausrichtung . 
bes Auftrages vorzugsweife in dieſem Sinne zu verjtehen. 

Es ift daher auch ver Einwand ver Beklagten, daß e8 
den m. n. Klägern an einer Orbre zur Zaratton gefehlt habe, 
nicht richtig. 

Endlich kommt auch in Betracht, | 

6) daß die Beklagten die Claufel in ver Police, welche 
vie Taxe betrifft, nicht purchgeftrihen und gelöfcht haben, 
‚welches fie doch höchft wahrfcheinlich gethan haben würden, 
wenn fie ſchon damals die Abficht gehabt Hätten, die Worte: _ 
„taxirt Beo.; 27,000," nicht für eine mit ihrer Bewilligung 
angenommene Taxe anzuerkennen. Gegen dieſe Annahme 
fann denn auch weber bie allerdings ungewöhnliche und felbit 
incorrecte Faſſung der Police in Betracht fommen, ba. bie 
Meinung Hear, und es im Allgemeinen gleichgültig ift, an 
welcher Stelle eine Claufel oder Beringung in die Police 
eingerüct, und wie fie ausgebrüdt wire, noch bie unbeftimmte 
Anzeige über die Beschaffenheit des Schiffes, weil die Ver⸗ 
jicherer bei der Annahme ver Zare in der Regel die Angaben 
des VBerficherten für richtig annehmen, ohne felbjt von ven 
Umftänvden, welche ven Werth des verficherten Gegenftanves 
bejtimmen, unterrichtet zu fein, noch endlich ver Umſtand, daß 
der Taxe Feine Schägung voraufgegangen, da eine folche ganz 
ungewöhnlich ift. 

ft nun diefem zufolge die Police allerdings eine tarirte, 
fo leuchtet e8 

ad 2) von jelbit ein, daß von ver Wirkung einer etwaigen 
Üeberfegung des Werthes des verficherten Gegenftanves fo 
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lange keine Rede fein Tom, als es noch an dem Beweiſe einer 


ſolchen Ueberſetzung fehlt, und iſt mithin die Frage, welchen 
Einfluß Letztere eventualiter haben Türme, ohne Einfluß auf 
die Vertheilung ver Beweislaſt. 

Was aber 

ad 3) die Wirkung ver Taxe in dieſer Beziehung anbe- 
trifft, fo iſt ſchon oben bemerkt, daß der Zweck derſelben ledig⸗ 
lich darin befteht, ven Verſicherten ver. ſchwierigen und oft, 
zamal bei totalem Untergange des verſicherten Gegenſtandes, 
faſt unmöglichen Beweisführung über ven Werth veffelben zu 
überheben. 

Benede Syſtem ., Bd. J. S. 478. 

Aus dieſem Zwecke ergibt fi denn ſchon von felbit, daß 
nicht von dem Verſicherten auch noch neben ver Tare ein 
Beweis des Werthes nes tarirten Gegenſtandes geforbert 
werben könne, ſondern daß bie Tare vielmehr vie Wirkung 
haben müſſe, die Lajt des Beweiſes auf ven Werficherer, 
‚welcher fich die Taxe gefallen ließ, zu wälgen, womit and vie 
Vorſchriften mehrerer Geſetze Übereinftimmen; 

vgl. Preuß. Banpr. Th. I1. Tit. 8 6 2070 vgl, mit 

52109. f. 

. Code .de eomm. Art, 332, 339. vgl. mit Art. 336, 
and kann der Meinung ver Beklagten, daß die Taxe nur das 
maximum des Schadenserſatzes beſtimmen ſolle, durchaus nicht 
beigepflichtet werben, 

Gegen die Normirung des Beweisfages iſt vom den 
Partheien nichts erinnert, und ift es bei demſelben um fo 
mehr Teviglich zu belaffen, da das Obergericht ‚bereits in Be⸗ 
ztehung hierauf bemerft het, daß jedenfalls nur eine beveu- 
tende Weberfegung des Werthes in Betracht Tommen konne. 

V. 


Auch in Betreff der Einrede des dolus war das 
angefochtene Erkenntniß lediglich zu beftätigen. 
Wenn in Beziehung hierauf 
1) die Kläger mittelft ihrer fünften Beſchwerde ſich 
dadurch gravirt erklären, daß den Beklagten überall ver Be⸗ 
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weis eines von dem Schiffer verſchuldeten dolas nachgelaffen 
worden, fo ſtutzen fie ſich darauft: 
a) daß eine desfallſige Einrede nicht gehörig und nicht 
als poſitive Behauptung vorgeſchützt ſei; und 
») daß dieſelbe auch, wenn vorgeſchützt, weder nach ber 
Hainb. Aſſ. Ordnung noch nach ver Police zu beachten ge- 
weſen, auf die Pläne aber mit Unrecht Bezug genommen ſei, 
indem die Beklagten ſich auf ſolche nicht berufen u und Die 
ſelben nicht zu den Acten gebracht hätten. 
Allen es ift 
ad a) die Behauptung, daß fich ber Schiffer eine Ve⸗ 
trůgerei müffe haben zu Schulden kommen laſſen, und daß 
dieſelbe aus der Verklarung deutlich hervorgehe, ſchon in der 
Vernehmlaſſung erſter Inſtanz S. 5 i. m. u. © 8 
ad Rec. VII ver N.-Ger.-Ac: 
ausdrücklich hervorgehoben, und in der Duplit &.:17 u. 24 
al Rec. X. ibid. 
wiederholt. Jedenfalls aber ift fe in ber Vernehmlaſſung 
ter Inſtanz ©. 30 u. 31 in fl 
[14,] ver O.Ger.⸗Acten 
nachgetragen, welches, als nähere Erläuterung des in ber 
eiften Inſtanz Vorgelommenen, vermöge des - beneficii no- 
vorum völlig zuläffig war. 
1. 4 C. de tempor. et repar. appell. 
und ift dadurch jedem etwaigen früheren Mangel abgeholfen. 
ad b) Eben fo Haben ſich die Beklagten nicht nur ſofort 
auf ihre Pläne berufen, 
Vernehml. Ifter Inſt. S. 8 verb. „nach den zum Grunde 
gelegten Bedingungen,“ 
ſondern ſie haben die hier in Betracht kommende befhrän- 
Tende Clauſel ſogar in ihre _ ur 
Duplik ©. 9. 
wörtlich eingerüdt, und konnte es Teineh Anſtand haben, daß 
das Nievergericht bei Abfaſſung feines Erkenntniſſes fofort 
auf bie gedruckten und allgemein bekannten Pläne recurrirte, 
ohne erſt, zum wirklichen Ueberfluſſe, auf die Beibringung 
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berfelben zu interloquiren, zumal fie ben m. n. Klägern, 
welche jich eine Bezugnahme darauf in der Police haben ge- 
fallen Laffen, befannt fein müfjen. Jene Pläne, und zwar 
aller drei Compagnien, mithin auch des Verficherungs-Vereins 
von 1826, enthalten nun aber ausdrücklich die Beitimmung, 
daß die Compagnie für etwaige Betrügereien des Schiffers 
nicht auffomme. Wenn daher gleich die Hamb. Aſſec.Ord⸗ 
nung weiter gebt, fo ift doch ven Beitimmungen berfelben 
durch die Pläne in fo weit derogirt, und da nun die Bevoll- 
mächtigten ver Compagnie bei Unterzeichnung ver Police auf ihre 
Pläne ausprüdlich Bezug genommen haben, ver Dr. Schroeder 
aber fih die Beftimmungen des Planes ver 3. Affecuranz- 
Compagnie von 1826 angeeignet hat, fo ift auch viefer fchrift- 
lichen Clauſel ver Vorzug zu geben vor den geprudten Be⸗ 
dingungen ver Police. 
vgl. Hamb. Aſſec.Ordn. Zit. IV. Art, 1. 
Der Befchwerde der m. n. Kläger war mithin nicht 
Statt zu geben. 
Es fonnte aber auch. eben fo wenig 
2) den Anträgen ver Bellagten bveferirt werben, welche 
in: Folge ihrer eventuellen zweiten Befchwerde zunächſt ver⸗ 
langen, daß ber Beweis als fchon geführt angenommen, und 
mindeftens, daß die nievergerichtliche Faſſung des Beweisfates 
wiederhergeftellt werde. 
Zuvörderſt 
a) verſteht es ſich von ſelbſt, daß es nicht genügen könnte, 
wenn nur eine culpa, und wäre es ſelbſt eine culpa lata, des 
Sciffers in Führung des Schiffes dargethan würde, fondern 
daß die Beklagten jevenfalls eine wirkliche Betrügerei veffelben 
erweifen müſſen. ‘Denn fie find fowohl nach ver Hamb. 
Alfec.- Ordnung 8 nach ihrer eigenen Poltce verpflichtet, für 
alle dem Verficherten durch ven Schiffer zugefügten Nach- 
theile aufzufommen, und davon ift durch vie Pläne bloß ber 
Tall einer Betrügerei ausgenommen; dieſer deutſche Aus» 
druck aber ift nicht gleichbeveutenn mit culpa lata, und Tann 
auch die Rechtsregel, daß culpa lata dem dolus gleichzuachten 
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fei, nicht hierauf angewendet werben, indem fich diefe Negel 
nur auf die Präftation des eigenen Verſchuldens und nicht 
auf den Fall bezieht, wo für bie culpa over ven dolus eines 
Dritten Erſatz zu leiften iſt. 

b) Den Beweis einer ſolchen Betrügerei anbelangend, 
fann man es vahingeftelft laſſen, ob und in wie weit verfelbe 
Ihon durch das von den Beklagten bisher Beigebrachte er- 
Ihöpft werden bürfte. Denn werm gleich auf ver einen Seite 
e8 nicht zu verfennen ift, daß fich für einen ſolchen Beweis 
bereits erhebliche Momente in ven Acten finden, fo ift boch 
auf der anderen Seite eben fo klar, daß ver Beweis, fo wie 
bie Acten liegen, feinesweges bereits für vollftändig gehalten 
werben "könne, indem jedenfall wenigjtens erjt durch das 
Journal felbft und durch ein wirklich beweisfähiges Gutachten 

-bon Sachverftändigen conjtatirt werden müßte, ob bie in bem, 
von dem Beflagten probucirten Auszuge aus dem Journale 
angegebenen Winde und Courfe wirklich in einem folchen 
Widerſpruche mit ven in der Verklarung bezeugten Thatfachen 
ftehen, wie viefelben unter Beziehung auf das von ihnen zu 
den Xcten gebrachte, aber aller Beweiskraft ermangelnde 
Document 

Anl. A. ad Dupl. Ifter guſt. 
behaupten. Es war daher vollkommen richtig, über dieſen 
Punkt noch erſt ein förmliches Erkenntniß auf Beweis und 
Gegenbeweis abzugeben, und das um ſo mehr, da nicht nur 
auf der einen Seite den Beklagten freigelaſſen werden muß, 
ihren Beweis in ver Maaße zu vervollſtändigen, wie fie fol- 
ches den Umftänden angemeffen finden (wobei e8 nicht zu 
verfennen ift, daß fich für venfelben felbft aus manchen anderen 
zu ihrem Beweife verftellten Thatſachen, wenn biefelben zu 
erweifen fein follten, noch manche wejentliähe unterſtützende 
Momente dürften entnehmen laſſen), ſondern auch dem kläge⸗ 
riſchen Mandanten unbenommen bleiben muß, feine Gegen« 
beweis-Mittel vollftändig zu benugen. 

c) Das Beweistbema endlich ift von dem Nievergerichte 
offenbar zu unbeſtimmt normirt, indem ſich tarunter, wenn 
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auch die Meinung nicht dahin gegangen fein follte, doch bem 
Wortlaute nach, auch jeber etwaige Betrug des Schiffers 
wärbe begreifen laſſen, welchen dieſer auf ver verficherten 
Neife, aber ohne allen Bezug auf den erlittenen Unfall, mögte 
verfchufvet Haben. Es ift mithin von dem Obergerichte mit 
Recht beftimmter gefaßt worben, und ba nun ber gewählte 
Ausdruck „das Verunglücken des Schiffes” fo generell iſt, daß 
er nicht bloß den in divecter Beziehung auf die Strandung 
verübten dolus, ſondern daß er auch ven Fall umfaßt, wenn 
etwa ver Schiffer durch feine culpa, oder gar burch einen 
casus auf den Strand gerathen fein, bie Nettung des Schiffes 
aber dolose unterlajjen, und fo das wirkliche Verunglücken 
oder eine Vergrößerung bes Berluftes berbeigeführt haben 
ſollte, auf welches Beides die Beklagten hindeuten, 
Vernehml. 2ter Inſt. ©. 31. 


ſo Unnen fie auch durch die Faflıng bes Beweisſatzes nick 


für gravirt erachtet werben. 
VL 

Anf dieſen Streitpunft bezieht fich wieder bie erfte Bor 
ſchwerde ver m. m. Kläger, vermöge welder fie von der ihnen 
resp. durch das Nieder⸗ und Obergerichts- Erfenntnig auf⸗ 
erlegten Beibringung der Original⸗Verklarung, ves Journals 
und ber über den Verkauf des Schiffes und der Schiffs⸗ 
geräthfchaften aufgenommenen Urkunden bispenfirt fein wollen. 

Es ift aber . 

a) die Production der Verklarung von dem Ober⸗ 
gerichte bloß aus dem Gefichtspunfte eiuer nothwendigen Ber⸗ 
vollſtändigung des anticipirten Beweifes verfügt. Da nun 
durch das gegenwärtige Erkenntniß annoch allgemein auf Be⸗ 
weis ver Strandung interloquirt ijt, fo wird nunmehr bem 
eigenen Ermeſſen ber m. n. Kläger überlaffen bleiben müffen, 
ob und im wie weit fie ſich zur Führung beffelben ber Original⸗ 
Verllarung mit bedienen wolles over nicht. Aus dem Ges 
fichtspunfte der Urfunten-Ebition aber konnte ihnen die Vor⸗ 
legung verfelben zur Zeit nicht augefomnen werven, weil fich 
ber Editions⸗Antrag ver Beklagten 
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Duplik ſter Inſt. S. 24, 25. . 
auf die Verklarung nicht mit erſtreckt. 

b) Dabingegen finb die m. n. Kläger zur Ebitlon bes 
Jo urnals fehon als folche verpflichtet, 

Martin Lehrb. d. Proc. 8 316 (9. Ausg.) 
indem fich nicht bezweifeln läßt, daß ihr Mandant Lindquiſt 
folches felbjt oder doch durch feinen Schiffer bejitt. 

Die Gründe, aus welchen fie glauben fich verfelben ent⸗ 
ziehen zu können, find folgende: 

1) der Antrag ſei erſt in der Duplit gemacht, alſo 
verſpätet; 

2) die Beklagten müßten das Original bereits vor An⸗ 
ftelfung ver Klage, wenn gleich nicht durch ven klägeriſchen 
Manbanten, vollftänvig mitgetheilt erhalten haben, weil fte zur 
Duplik ein von ihnen eingeforvertes Gutachten zweier pänifcher 
Schiffer beigebracht Hätten, im welchem fich eine Copie des 
Journals finde, welches vie Edition des Originals über- 
flüſſig made; 

3) es würden ihnen dadurch unmüge Koften veranlaßt. 

Allein 

ad 1) kann von einer Berfpätung überall nicht bie Rede 
fein, da Editionsgeſuche an feine Zeit gebunden find, fondern 
felbft noch während des DBeweisverfahrens angebracht werben 
können; 

ad 2) laͤugnen die Beklagten bie frühere außergerichtliche 
Mittheilung des Journals, und behaupten, daß bloß ihrem 
Ügenten, dem Eonful Niffen in Thiften, ein unbeglaubigter 
Auszug aus demſelben zugelommen, welcher dem erwähnten 
Gutachten zum Grunde gelegt fei. . 

[I8.] dee O.A.⸗Ger⸗Aect. ©. 4. 
Da nun die m. n. Kläger ſelbſt nicht zu behampten vermögen, 
daß wirklich eine Mittheilung des Origiuals früher bereits 
Statt gefunden Habe, ſondern fie ſolche bbeß vermuthen, us 
da ſie überdies den producirten Auszug für richtig anzuer⸗ 
kennen weigern, 
(5. per D.⸗A.⸗Ger.⸗Act. ©. 9 in ſe, 10, 


sı * 


44 CH. Dan. Jacobi & °. 0. Joh. Behling. (160) 


fo beſeitigt fich dadurch ihr ans dieſem Gruunde entlehnter 
Einwand von ſelbſt. 
ad 3) Die Koften anlangend endlich, fo haben die Mläger, 
ba hier von einer bloßen Edition die Rede iſt, und nicht 
von Production des Journals ale Bemweismitteld zur Führung 
eines ihnen obliegenden Beweiſes, weiter nichts zu thun, als 
daſſelbe gerichtlich vorzulegen, und wird es bann Die Sache 
der Beklagten fein, ſich davon Ueberſetzungen, Abſchriften u. f w. 
auf ihre Koften anfertigen zu laſſen. 
Martina... O. 8 317 a. € 
Gegen die ſolchergeſtalt verfügte Edition läßt ſich nun 
auch nicht etwa aus ver proceffuhlifchen Lage der Sache ein 
Bedenken entnehmen. Denn wenn gleich das Niedergericht 
auf ven Evitionsantrag der Beklagten nicht eingegangen ift, 
und biefelben da wider in ver vorigen Inſtanz Teine Bes 


ſchwerde erhoben haben, fo ergibt fich noch aus dem Nieder⸗ 


gerichts-Erfenntniffe veutlich, daß ver Antrag keinesweges un- 
berüdfichtigt geblieben ift, fondern daß man es nur. für über- 
flüffig angefehen hat, bie Edition befonvers zur verfügen, weil 
fich die m. n. Kläger in Rückſicht auf die gemachte Auflage, 
bie Strandung beffer als gefchehen zu beweifen, ohnehin zur 
Production des Journals veranlaßt finden dürften, wogegen 
die Beklagten zu gravaminiren alfervings feine Veranlaffung 
hatten. Da num aber gegenwärtig nicht die niebergerichtliche 
Beweisauflage pure wiederhergeftellt, fondern ver Beweis an⸗ 
ders normirt iſt, und es ſich wohl als möglich denken ließe, 
daß die m.n. Kläger ſich zur Führung des Beweiſes in feiner 
jetzigen Faffung des Journals nicht bevienen mögten, fo mußte 
nun der Evitions-Antrag ohne Weiteres als reviviscirend an⸗ 
gefehen werben, und war daher allerdings noch zu berüdfichtigen. 

c) Die Borlegung der Berfaufs-Documente hier- 
nächft iſt von den Beklagten, Taut ihres Antrages in ber 
Duplik a. a. O., nicht aus dem Gefichtspunfte der Editions⸗ 
pflicht begehrt, fondern weil fie Documente feien, auf vie es 
eventualiter zur Juſtification der Schabensforberung an⸗ 
fommen werde, und ganz aus biefem Gefichtspunfte hat auch 


A en. w_. 
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das Nievergeriht die Vorlegung verfelben verordnet. In 
biefem Punkte ift nun aber das Niebergerichis- Erfenntniß 
mit vollem Rechte som Obergerichte beftätiget. Denn in fo 
fern die m. n. Kläger Erſatz eines Schadens fordern, fo 
müſſen fie auch den Umfang deſſelben erweifen, und Tommt 
e8 dabei beſonders auf ben Ertrag des bei der Stranbung 
Geborgenen an. Dagegen läßt fich auch nicht einwenven, daß 
bie Beflagten die in ver Generalvispache enthaltenen Angaben 
über den Ertrag der Auction nicht in Abrede geftellt hätten, 
und alfo der Nichtigfeit berjelben für geftändig müßten an⸗ 
genommen werben. Denn da fie ganz allgemein über bie 
Strandung beffern Beweis verlangt haben, fo läßt fich mit 
diefem Abläugnen des Unfalls ſelbſt ein Eingejtänpnig über 
den Wuctions-Ertrag des bei ver Strandung Geborgenen nicht 
reimen. Auch Tann, vie Sache aus diefem Gefichtspunfte . 
beurtheilt, auf eine etwaige frühere Mittheilung der Documente 
an die Beklagten nichts ankommen, ba der Beweis dem Rich⸗ 
ter geführt werben foll ‚und alfo bie Beweismittel zu ben 
Acten gebracht werben müffen. ben fo wenig enblich können 
die, m. n. Kläger von der Befolgung ber Auflage um ver 
bamit verbundenen Koften willen ganz vispenfirt werben, und 
muß es übrigens dem Nievergerichte überlaffen bleiben, bei 
ber Probuction der gebachten Urkunden ben m. n. Klägern 
alle Erleichterung zu gewähren, welche bie Umstände irgend 
zulafjen. 

War num aus biefen Grünen in ber Hauptſache allent- 
halben fo, wie im Urtheile gejchehen ift, zu erfennen, fo muß⸗ 
ten dagegen bie Koften dieſer Inſtanz bei der theilweife er⸗ 
gehenden Abänderung des angefochtenen Erkenntniſſes und ber 
unverkennbaren Zweifelhaftigfeit der Sache, fo wie bie ber 
vorigen, gegen einander vg und aufgehoben werben. 


— J 


Druck von H. G. Rahtgens in Kübel. 
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